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EXAMEN  DOCTRINAL 
De  la  Jurispmdence  en  matière  cÎTile. 

Pfii  M.  Gustave  Bressolles,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulonse. 

La  préfomptlOB  létale  d*liitcrpofldoB  4e  peraoïme,  proaoïicee  par  l'ar- 
ticle Ml  do  Gode  Napoléon  cootre  Pépoose  da  médeeln ,  cmm  dans  les 
eaa  od  cette  épouse  se  troave  parente  dn  malade  a  Fnn  des  dccrés  Indi- 
gnes por  l'article  Mf  «  on  lorsqo'elle  est  an  nomlbre  de  ses  héritiers 
présomptifs,  même  a  on  degré  pins  élolfné  «ne  ce«x  dont  parle  cet 
arUde.  (Arrêt  de  la  Goar  de  Tooloose  da  9  décembre  1859.) 

Observatiims  préliminaires, 

II  faut  convenir  qu'au  premier  abords  la  proposition  que  nous 
venons  de  formuler  paraît  contraire  à  la  loi.  —  L'article  911  du 
Code  Napoléon  porte^en  effet,  dans  son  premier  paragraphe,  que 
«  toute  disposition^  faite  en  faveur  d'un  incapable^  est  nulle, 
«  soit  qu'on  la  déguise  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  soit 
«  qn'on  la  fasse  sous  le  nom  de  personnes  interposées  ;  »  et  le 
paragraphe  deuxième  ajoute  :  «  Sont  réputées  personnes  inter- 
«  posées  les  père  et  mère,  les  enfants  et  descendants,  et  l'époux 
«  de  la  personne  incapable.  »  Ce  texte  est  absolu  dans  ses  termes  ; 
il  paraît  n'admettre  aucune  distinction,  et  ne  reproduit,  pour 
VmterporitUm  de  persannesj  aucune  des  exceptions  que  Tar- 
ticle  909  a  portées  lui-même  pour  l'incapacité  directe  du  mé- 
decin ;  donc,  celui-ci  étant  supposé  incapable,  son  épouse  ne 
parait  pas  pouvoir  échapper  à  la  nullité  prononcée  par  Tar- 
ticle911. 

Néanmoins,  après  y  avoir  mftrement  réfléchi,  nous  croyons 
fermement  que  la  solution  inspirée  par  la  première  impression 
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qui  résulte  de  la  lecture  du  texte  ci-dessus  n'est  point  exacte, 
et,  dans  notre  opinion,  le  legs  nominativement  adressé  à  l'épouse 
du  médecin^  qui  se  trouve  parente  du  testateur  à  l'un  des  de- 
grés portés  en  l'article  909,  ou  même  qui  se  trouve  seulement 
au  nombre  de  ses  héritiers  présomptifs,  doit  être  maintenu. 

Le  simple  énoncé  de  notre  opinion  suffit  pour  indiquer  que, 
d'après  nous,  le  texte  de  l'article  911  ne  doit  pas  seul  résoudre  la 
difficulté  proposée,  et  qu'il  faut  rechercher,  par  voie  d'interpré- 
tation, quelle  en  doit  être  la  véritable  portée,  d'après  l'intention 
du  législateur. 

Nous  n'ignorons  point  que  toute  interprétation  du  Code  Na- 
poléon qui  mépriserait  arbitrairement  le  texte  de  la  loi  pour  sa- 
tisfaire des  vues  ou  opinions  personnelles,  serait  essentielle- 
ment fautive  ;  nôuB  n'ignorons  pas  davantage  que  les  articles  909 
et  911  établissent  des  présomptions  légales  d'incapacité  et  d'in- 
terposition (art.  1S50-1*);  nous  reconnaissons  enfin  que  ces 
cas  de  présomptions  sont  du  nombre  de  ceux  pour  lesquels  l'ar- 
ticle 1352  défend  l'admission  de  toute  preuve  contraire  à  la  pré- 
somption légale,  ce  qui  en  faii  des  présomptions  ab$olue$  ou 
juris  et  de  jure^  selon  l'ancien  langage,  dont  le  sens  et  l'énergie 
sont  admis  dans  la  pratique  moderne*  Hais  ces  considérations 
n'ôtent  rien  à  la.légitimité  de  l'interprétation  logique  du  texte, 
afin  de  rechercher  quelles  sont  les  situations  qui  rentrent  vrai- 
ment dans  ses  prévisions.  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon 
ont  eux-mêmes  déclaré  qu'ils  n'entendaient  pas  tout  prévoir 
par  leurs  textes,  attendu  que  ^  «  mille  questions  inattendues  se 
«  produisent  journellement  dans  la  pratique,  h  et  qu'il  faut  que 
«c  les  juges  trouvent  dans  la  loi  le  principe  de  leurs  décisions  et 
«  lâon  leurs  décisions  toutes  formées  *•  »  Aussi  a-t-on  toujours 
admis,  après  les  jurisconsultes  romains  ',  qu'il  peut  y  avoir 
lieu  à  interprétation  lorsque  la  rédaction  employée  par  le  lé- 
gislateur, quoique  présentant  un  sens  nettement  déterminé, 
n'exprime  pas  fidèlement  sa  pensée  *.  — U  est  seulement  requis 
pour  que  cette  interprétation  soit  légitime^  «  qu'elle  s'attache 

*■  Portails ,  Viicovrê  prélim.  du  Cois  ctviL  —  Fenet,  Trw,  pripQ/r.^  1. 1, 
p.  469. 

*  Gambaoérès.  —  Locré»  LégUl.  civile  y  t.  IV,  p.  S8. 

'  Ceisus,  L.  17,  ff.,  De  îegibut. 

^  Aubry  et  Rau,  Droit  civil  françait  diaprés  Zaeharix,  S*  édtt.,  1856,  t.  î, 
p.  t)0,  De  tinterprétatùm  des  Uns, 


«  uniquemefU  i  rechercher  la  véritable  pensée  da  légietateor» 
«  dans  le  but  d'arriver  à  l'exacte  application  d'un  texte  de  loi^ 
M  sans  s'attaquer  à  cette  pensée  elle-même  pour  en  restreindre 
«  ou  en  étendre  arbitrairement  la  portée  ^  »  On  peut  ainsi  être 
«mené,  malgré  un  axioflue  vulgaire  *,  à  iittingum'  où  h  i$mi$  n$ 
diitingue  pas  %  comme  on  peut  appliquer,  par  majorité  de  rai- 
son *,  à  des  cas  non  spéciflés,  des  dispositions  qui  n'appartien- 
nent pas  à  l'ordre  restrictif  ou  pépal.  Ces  procédés  d'iQterpré- 
tation  générale,  consacrés  par  la  tradition  la  plus  respectable 
et  fondés  sur  la  raison^  sont  même  applicables  aux  textes  qm 
établissent  des  présomptions  it*rift<  d$  ;iir«,  sans  que  l'on  viole 
ainsi  l'interdiction  de  prouver  contre  ces  présomptions  ;  ne 
faut- il  pas,  en  effet,  sfivoir  avênt  iémi  ai  la  partie  à  qui  Vim 
oppose  une  présomption  de  cette  espèce  se  trouve  dans  les  ood^- 
ditions  de  droit  requises  pour  rexistooce  de  la  présomption  *f 
£t  comment  le  savoir  si  l'on  ne  recherche  le  sens  du  texte  qui 
rétablit?  Aussi  le  jurisconsulte  classique  en  ces  matières,  Mé- 
Dochius,  après  avoir  établi  en  plusieurs  quêtions  <|u  ^MTf^  pre- 
mter  de  son  traité  De  prmsumptionibus^  que  \^  preuve  contraire 
n'est  point  admise  contre  les  présomptions  juriê  et  de  jure,  ex* 
pose,  dans  la  question  65*,  que  ces  présompûons  admettent  \% 
preuve  tiulirec/tf  contraire,  en  ce  sens  qu'on  est  toujours  admis 
à  prouver  qu'on  n'est  pas  dans  le  cas  prévu  par  la  loi,  ou  que 
Tune  dee  conditions  requises  pour  la  présomption  n'existe  pas. 
En  appliquant  à  l'interprétation  de  i'ariicle  911  du  Gode  Na« 
poléon  les  règles  précédentes,  nous  pensons  que  lorsque  le  leoplf 
de  cet  article  a  classé  l'épouse  du  médecin  parmi  les  personnes 
interposées,  il  n'a  entendu  le  faire  que  pour  l'hypothèse  où  cet^ 
épouse  ne  se  trouverait  pas  dans  les  cas  d'exception  dans  les^ 
quels,  d'après  l'article  909,  le  médecin  aurait  pu  recevoir  lu^- 
méme  du  malade,  et  surtout  dans  le  cas  où  elle  ne  serait  pas 

*  Aabry  et  B3Q,  J>roit  civil  français  diaprés  Zocftartff,  8*  édlt.,  1956, 1. 1, 
p.  120,  De  Vinterprétation  dit  lois, 

*  «  Ubl  lei  non  distinguit,  nec  noi  dlstinsuere  dèbemus-»  (Godefroy,  L.  9, 
W.,  Ds  jnêblie.  in  remill.) 

*  Anbry  et  Rau,  toc.  ctl.,  p.  122,  123. 

*  ïbid. 

J»  ToQlUar»  dp  M  sa  tuiv.  ^  Dnianton,  XIII,  u-  4ie  si  ioiv.  ^UiumM, 
tV,  art  1362,  a*  I. 

*  «  Semper  admittuntar  probationes  quod  non  sIomib  in  tall  «siu,  val  aon 
>  coasarmtattina  ex  MseâsMt  qnaUtaïUnit.  9 
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héritière  présomptive  du  testateur  à  la  mort  de  ce  dernier.  C'est 
ce  qu'il  faut  démontrer. 

PREMItRE  PROPOSITION. 

L'artide  911  ne  veut  pat  que  Von  considère  Vépouse  du  médecin  comme  per^ 
sonne  interposée,  lorsqu'elle  se  trouve  dans  un  des  cas  où  Varticîe  909  ec- 
eepte  le  médecin  lui-même  de  Vincapacité  ordinaire  dont  il  est  frappé, 

I.  La  démonstration  de  cette  proportion  est  facile^  en  seren*- 
fermant  dans  les  règles  ci-dessus  rappelées  pour  l'interprétation 
des  lois  en  général,  et  pour  celles  de  leurs  dispositions  qui  éta- 
blissent des  présomptions  juris  et  de  jure  :  il  ne  s'agit  pas  en 
€ffet  d'établir,  contre  l'article  911,  qu'il  s'est  montré  trop  ri- 
goureux :  ce  serait  faire  sa  critique  au  lieu  de  son  commentaire; 
encore  moins  s'agit-il  d'autoriser  à  prouver  par  les  faits  que 
l'épouse  du  médecin  a  pu  avoir  des  titres  suffisants  à  raffection 
de  la  testatrice^  pour  qu'on  doive  rejeter  la  pensée  d'une  inter- 
position en  faveur  de  son  mari.  —  Ce  serait  formellement  violer 
Particle  t352,  et  prouver  contre  la  présomption  légale;  mais  il 
s'agit  de  rechercher  uniquement  ce  qu'a  voulu  le  législateur, 
d'après  l'ensemble  de  ses  propres  dispositions.  — C'est  l'inter- 
prétation du  Code  civil  faite  par  lui-même,  ce  qui  est  la  meil- 
leure %  afin  d'appliquer  l'article  911  dans  toute sonétendue^mBiê 
aussi  sans  sortir  de  ses  limites.  —  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
fourmillent  d'exemples  où,  pour  entrer  dans  les  vues  de  la  loi^ 
on  a  modifié  dans  l'application  la  portée  trop  absolue  du  texte 
de  l'article  911.  C'est  ainsi  que  les  présomptions  d'interposi* 
tion  sont  unanimement  déclarées  inapplicables,  malgré  le  texte 
qui  ne  distingue  pas,  dans  tous  les  cas  où  une  impossibilité 
absolue  s'oppose  à  ce  que  l'incapable  profile  de  la  disposition  *, 
ce  qui  se  vérifie,  par  exemple,  lorsque  le  don  a  été  fait  à  l'en- 
fant de  l'incapable  après  la  mort  de  celui-ci;  c'est  ainsi  encore 
que  la  présomption  d'interposition  n'a  pas  été  jugée  devoir 
atteindre  une  disposition,  à  l'époque  de  laquelle  n'existait  pas 
encore  Vincapable,  vis-à-vis  duquel  l'article  911  présume  Tin- 
terposition  *.  Cela  posé^  nous  pensons  que,  par  majorité  de  rai- 

1  Aubry  et  Rau,  Droit  dvil,  3*édit.,  1. 1,  p.  124. 

a  V.  notamment  Troplong,  Donat.,  Il,  n"*  717.  —  Colmar,  81  mal  1S25.— 
Sirey,  coUect.  nouv.,  S,  2, 82.  —  Cassât.,  13  avril  1840.  —  Sirey,  40,  l,  440. 
—  Antiry  et  Rau,  t.  V,  p.  44T. 

*  TropIoBg,  DonaU,  II,  709,  710, 714.  *-  Aabry  et  Ran^  lac,  cit.,  p.  44S. 
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Boo>  les  exceptions  établies  par  l'article  909  lui-même  &  Pia* 
capacité  directe  da  médecin,  sont  autant  de  cas  dans  lesquels 
n'existe  pas  la  présomption  d'interposition  de  personne^  qui 
reod  son  épooBeindireetetnent  incapable  dans  les  situations  or- 
dinaires. 

II.  On  sait,  en  effets  que  si  l'article  909  déclare  le  médecin 
incapable  de  rien  recevoir,  durant  la  dernière  maladie  de  celui 
qu'il  traite,  c'est  parce  que  l'on  doit  craindre  que  l'empire 
exercé  par  l'homme  de  l'art  sur  son  malade  n'enlève  à  celni- 
ci  la  liberté  requise  pour  disposer  volontairement  de  son  bien, 
et  ne  lui  suggère  frauduleusement  des  libéralités  en  faveur  de 
celui  dont  il  attend  la  guérison.  Cette  chance  de  captation,  que 
l'ancienne  jurisprudence,  tant  des  pays  de  droit  écrit  que  des 
pays  coutumiers  %  avait  cm  devoir  conjurer,  en  étendant*  aux 
médecin^  l'incapacité  de  recevoir  que  l'ordonnauce  de  1539 
(art.  131),  la  déclaration  de  1549  et  la  disposition  de  plusieurs 
coutumes  avaient  établie  contre  les  tuteurs  et  administrateurs 
d^autrui,  sans  nommer  les  médecins,  a  paru  au  législateur  tel- 
lement probable  qu'il  n'a  plus  voulu  s'en  rapporter  anx  règles 
ordinaires  sur  la  suggestion  et  la  captation  ;  il  en  a  fait  le  motif 
d'ane  prohibition  formelle  et  rigoureuse;  il  y  a  désormais  pré- 
somption juris  et  de  jure  de  captation,  contre  laquelle  aucune 
preuve  n'est  admise.  L'ami  le  plus  ancien  et  le  plus  intime  de 
son  malade  n'échappera  pas  à  l'incapacité,  dès  qu'il  aura  été 
gratifié  en  temps  suspect  '  ;  et  le  juge  n'aura  pas  à  rechercher 
s'il  y  a  eu  ou  non  motif  plausible  de  libéralité  ^  ;  la  qualité  de 
médecin  sera  considérée,  en  principe,  comme  Vunique  cause 
dn  don  ou  du  legs.  Or,  malgré  la  juste  rigueur  de  ce  motif,  le 
législateur,  tout  en  voulant  ainsi  protéger  les  ftAmilles  contre 
l'influence  illégitime  de  l'homme  de  l'art,  n'a  pas  voulu  imposer 

^  Ferrlère,  Ctmlume  de  Pa/tis,  in-foL,  t.  ni^  art*  276»  n*  5.  —  Haynard» 
Cunbolas  et  d'Olive  sont  conformes. 

<  Ricard»  Des  I>onat%on9,  llv.  W,  chap.  Z,  sect.  9,  n***  495  et  8Qiv.~-  Merlin, 
Mép.  de  jtifwpr-,  v«  Chirurgien, 

*  Arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse^  du  10  mai  1856  (Sirey,  &2,  2,  97).  ^  Item 
ropinion  générale  des  auteurs.  —  Secùs  Troplong,  Dùnatiane,  II,  n**  640.  — 
Cassât.,  24  Juillet  1882  (Sirey.  82,  1, 508). 

*  Cette  appréciation  des  faits  devait  toujours  avoir  lien  sous  Tancienne 
Jurisprudence.  V.  Fargole,  Des  testam.,  ln-4s  1. 1,  p.  401.  ^  Merlin,  Rép.^ 
v«  Chirurgien,  et  les  cttaUons  qui  y  sont  faites  v  Apothicaire,  — •  Cass«t., 
31  août  1822.  —  Sirey,  eoUect.  nouv.,  7,  1,  128. 
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au  (Halftde  Tobli^atiDn  de  méoonDailre,  à  l'égard  da  m^dc^cin 
dévoué,  lea  datoirfl  de  la  reconoaissance  ou  d'ond  aSection 
basée  sur  les  liens  du  saog  :  c'est  pourquoi  Tarliole  900  lui- 
mèmei  qui  venait^  ea  son  premier  paragraphe,  de  transformer 
en  loi  expresse  l'incapacité  du  médecin  que  l'ancienne  juria^ 
prudence  n'avait  fait  qu*établir  par  induction,  a,  pour  les 
SS  2  et  3»  emprunté  à  la  même  tradition  juridique  des  ex- 
ceptions qu'elle  faisait  à  la  règle  d'incapacité»  don*seulemeii4 
des  médecins,  mais  encore  des  tuteurs.  La  loi  moderne  a  pris 
seulement  la  précaution,  pour  éviter  toute  équivoque,  de  pré- 
ciser avec  netteté  les  limites  de  l'exception  :  ainsi  «sont  ex- 
«  ceptées  :  1"*  les  dispositions  rémunératoires  faites  à  titre  par* 
«  ticulier,  eu  égard  aux  facultés  du  disposant  et  aux  serYioea 
«rendus;  2*  les  dispositions  universelles ,  dans  le  cas  de  pa* 
«c  rente  jusqu*au  quatrième  degré  inclusivement  (cousin  ger-* 
«  main,  grand-oncle  et  petit-neveu),  pourvu  toutefois  que  le 
«  décédé  n'ait  pas  d'héritiers  en  ligne  directe,  à  moins  que  celui 
«  au  profit  duquel  la  dispositfon  a  été  faite  ne  soit  lui-même  du 
«  nombre  de  ces  héritiers.  »  Dans  ces  cas  exceptionnels^  maia 
alors  seulement,  la  présomption  de  la  captation,  qui,  en  fait, 
pourrait  bien  cependant  avoir  encore  lieu^  est  vaincue  par  la 
probabilité  d'une  cause  légUime  de  libéralité;  la  loi,  qui  peut 
alors  douter  au  moins  de  la  fraude,  préfère  maintenir  les  actea 
que  les  anéantir,  et  cela  est  parfaitement  raisonnable  \ 

Il  résulte  de  ce  précède  1 1"*  que  le  Gode  Napoléon  annale  le 
don  ou  legs  qui  n'a  d'autre  cause  que  la  qualité  de  médecin  du 
donataire  ou  du  légataire;  2*  que  cette  cause  est  toujours  pèé** 
aumée  être  la  seule,  hors  des  cas  formellement  exceptés  pa^ 
l'article  W9i  3*  que  dans  ces  cas  exceptionnels,  la  libéralité  aé 
eoBtientpar  nue  antre  cause  suflkante  pour  exclure  la  |>ré-, 
somption  de  fraude  -.voilà  le  sens  et.  la  portée  de  Tincapaciié 
du  médecin;  or,  malgré  ce  que  ce  système  légal  a  de  préois 
et  de  rigoureux,  la  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  unanittfes 
pour  décider  que  le  médecin,  époux  de  la  testatrice,  qui  n^ést 
point  indiqué  dans  le  texte  des  exceptions  de  l'article  éo9,  est 
cependant  excepté  par  son  esprit;  c'est  là  un  exemple  frappant 
d'interprétation  où  l'on  n'a  jamais  su  voir  la  ▼tolatioa  de  i'ai^ 
itcle  13S2. 

>  Loi  12,  ff.y  De  reb.  dubiU. 
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m.  Lf'aKicle  911^  i  son  tonr,  coDforfne  encore  anx  inspira- 
tioDB  de  la  déclaration  de  1549,  des  coutumes  déjà  citées  et  de 
l'aoeienne  jurisprudeoce,  pourroit  à  ce  qu'on  n'élude  pas  les 
règles  d'incapacité  au  moyen  de  l'interposition  des  personnes; 
mais  plus  précis  que  les  anciennes  règles,  il  va  jusqu'à  déter- 
miner les  personnes  qui  doivent  être  légalement  réputées  în- 
ierposéesK  Or,  quelle  est  la  nature  de  l'incapacité  qui  frappe 
ces  personnes?  Elle  ne  tient  nullement  à  une  cause  qui  leur 
soit  intime;  mais  la  loi,  partant  de  cette  idée,  que  l'incapable 
de  recevoir,  suspect  de  captation,  n'aura  pas  plus  d'efforts  à 
employer,  et  n'en  emploiera  pas  moins  pour  faire  donner  sous 
le  nom  de  ses  enfants  ou  de  son  époux  que  pour  lui-même*, 
refuse  de  croire  que  ce  soit  à  l'interposé  qu'on  a  donné  *,  mais 
bien  plutôt  à  l'incapable';  c'est  ce  que  le  jurisconsulte  Mar- 
cellus  exprime  énergiquement  en  disant  :  Ohservaturut^omitsd 
interposiiâ  persanà,  capientii  tantum  per$ona  speciatur^, 

La  libéralité  est  donc  annulée  comme  si  elle  était  faite  d  An- 
capable  lui-même^,  et  l'incapacité  de  l'interposé  n'est  que  pure- 
ment accessoire  et  dépendante. 

S'il  en  est  ainsi,  comment  pourrait-on  penser  que,  dam  Us 
mêmes  cas  où  le  législateur  s'est  départi  de  sa  sévérité  envers 
l'incapable  direct  et  principal^  il  n'ait  pas  voulu  en  faire  autant 
pour  Vincapahle  indirect  et  accessoire?  Tout  consiste,  sans 
doute,  en  cette  matière,  à  ne  pas  restreindre  les  vues  de  la  loi, 
mais  aussi  à  ne  pas  les  dépasser.  Ainsi,  d'une  part,  l'épouse 
du  médecin  ne  pourra  pas  dire,  pour  exclure  la  présomption 
d'interposition  :  «  J'étais  l'amie,  la  parente  môme,  à  un  degré 
quelconque j  du  jlestateur;  »  on  lui  opposerait  que  le  lien  si  in- 
time qui  l'unit  à  l'incapable,  sa  qualité  d'épouse,  est,  aux  yeux 
de  la  loi,  la  cause  unique  de  la  libéralité  qu'elle  a  reçue,  et  qui 

1  La  eontome  de  Paris  (art.  276)  frappait  direcUment  d'Incapacité  les  en- 
fants des  tuteurs  et  administrateurs;  mais^  pas  plus  la  coutume  que  la  dé- 
claration de  1^9  ne  détaillaient  les  'personnes  légalement  réputées  interpo^ 
sées^  et  la  jarlsprudence  eut  à  se  prononcer  sur  divers  cas,  notamment  à 
l'égard  de  Yépouse  des  incapables. 

*  Ricard,  Des  doaaKoiw,  Uv.  I*',  chap.  ^,  sect.  16,  n*  719. 

*  Coin-Delisle,  Det  donal.  et  tntam,<,  art.  911,  n*  19. 
*>  L.  57»  ff.»  ad  legem  Fakidiam. 

s  Goino-DelUle,  loe.  dt.  —  Burdst  (de  Gren<^le),  Pfeframwte  ds  drati  0»- 
vU,  t.  n,  n«  3a4« 
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est  ainsi  censée  n'avoir  été  faite  qu'à  lui;  mais,  d'autre  part, 
comment  ne  pourrait-elle  pas  dire  :  «  Si  mon  tn^fx^qui  seul  me 
«  rend  incapabley  était^  comme  moi,  parent  du  testateur  au 
«  degré  fixé  par  l'article  909,  il  serait  relevé  de  l'incapacité, 
u  Je  dois  l'être  comme  lui?  »  L'épouse  du  médecin  ne  ferait 
alors  qu'emprunter  la  pensée  de  la  loi  elle-même,  et  s'appuyer 
sur  un  moyen  fourni  par  le  législateur. 

Il  est  vrai  que  le  lien^  dont  l'intimité  sert  de  base  à  la  pré< 
somption  d'interposition  de  personne,  n'existe  pas  moins 
quoique  l'époux^  réputé  interposé,  soit  parent  du  testateur, 
même  aux  degrés  rapprochés  de  l'article  909.  Mais  puisque 
le  législateur  n'a  pas  tenu  compte  de  la  raison  puissante  qui 
motive  la  présomption  de  captation  contre  le  médecin  lui-même^ 
quand  il  se  trouve  dans  l'un  des  cas  exceptionnels  de  l'ar- 
ticle 909,  il  est  juste  de  penser,  par  majorité  de  raison,  que  ces 
situations  exceptionnelles  doivent  également  l'emporter  sur  la 
présomption  de  rimple  interposition. 

Il  faut  donc  arriver,  sur  l'article  911,  à  un  résultat  identique 
k  celui  que  nous  avons  constaté  sur  l'article  909  :  V  Le  Code 
Napoléon  annule,  comme  fait  à  personne  interposée,  le  don  ou 
le  legs  fait  à  l'épouse  du  médecin,  quand  sa  qualité  d'^0U5^  a 
été  la  seule  cause  de  la  libéralité.  2""  11  est  toujours  présumé  en 
être  ainsi  quand  l'épouse  ne  peut  se  placer  dans  les  cas  for- 
mellement exceptés  par  l'article  909.  3*  Mais,  dans  ces  cas 
exceptionnels,  la  libéralité  se  soutient  par  une  cause  qw  la  loi 
elle-même  reconnaît  suffisante  pour  exclure  la  présomption  de 
fraude.  L'épouse  alors  ne  prétend  pas  prouver  contre  la  pré- 
somption légale  d'interposition,  mais  seulement  elle  se  prévaut 
d'une  situation  où  cette  présomption  ne  peut  l'atteindre,  d'ajr^^ 
la  loi  elle-même. 

IV.  Cette  assimilation  entre  les  cas  d'exception  à  la  présomp- 
tion légale  de  captation  contre  le  médecin,  et  ceux  d'exceptions 
i  la  présomption  légale  d'interposition  de  personnes  contre  son 
épouse  est  si  raisonnable,  que  l'ancienne  jurisprudence  ne  fait 
point  difficulté  de  l'admettre;  de  même  que  l'on  voyait  une 
égale  facilité  pour  le  médecin,  de  faire  gratifier  ses  proches 
que  de  se  faire  gratifier  en  personne,  de  même  on  tenait  pour 
certain  que  si  les  services  rendus,  ou  la  parenté  du  médecin, 
pouvaient  faire  valider  une  disposition  rémunératoire,  ou  même 
ordinaire,  envers  lui,  des  services  rendus  par  les  proches  du 
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médecin  ou  leur  propre  parenté  avec  le  disposant»  devaient 
produire  le  même  résultat  de  validité.  Furgole*  et  Perrière' 
rapportent  divers  arrêts  qui  attestent  cette  doctrine,  même  en 
matière  de  dons  faits  à  des  proches  parents  du  tuteur  du  dispo* 
aant,  expressément  déclaré  ineapable  par  les  textes;  or  si  tel 
était  le  courant  de  l'ancienne  jurisprudence  à  laquelle  le  Code 
Napoléon  a  emprunté  les  autres  branches  de  son  système,  tout 
en  les  perfectionnant^  comment  penser  qu'il  s'en  fût  séparé^ 
contre  touteraistm,  sur  le  point  qui  nous  occupe?  I^  silence  de 
l'article  911^  au  sujet  de  toute  exception,  tandis  que  l'ar- 
ticle 909  les  énumère»  ne  prouve  rien  contre  cette  opinion,  en 
présence  de  l'esprit  incontestable  de  la  loi^  que  le  législateur 
a  pu  croire  suffisamment  intelligible  pour  lever  toute  difficulté 
à  cet  égard.  Il  est  si  vrai  que  l'article  911  n'a  pas  été  conçu 
dans  une  pensée  tellement  rigoureuse  que  l'orateur  du  Conseil 
d'Etat  an  Corps  législatif,  M.  Bigot-Préameneu,  et  le  rapporteur 
du  tribunat,  M.  Joubert  (dans  un  langage  que  nous  croyons 
inexact  par  sa  trop  grande  latitude,  mais  qui  sert  à  indiquer 
que  le  législateur  n'a  pas  voulu  être  plus  sévère  qu'il  ne  faut 
dans  l'art!  911),  n'ont  pas  craint  de  dire,  au  sujet  des  présomp- 
tions légales  d'interposition  de  personnes,  le  premier,  «  que 
les  juges  pourront  (et  non  devront)  toujours  s'y  arrêter  ';  »  et 
le  second,  que  ces  présomptions  pourraient  être  «  renversées 
par  des  preuves  positives,  directes  et  irrécusables  *.  » 

Y.  La  jurisprudence  moderne  fournit  plusieurs  documents 
qui  favorisent  l'opinion  d'après  laquelle  les  exceptions  de  l'ar- 
ticle 909  seraient  applicables  à  l'article  911.  Ainsi  plusieurs 
arrêts'  admettent  plus  ou  moins  implicitement  la  validité  des 
libéralités  faites  à  titre  purement  rémunératoirCj  aux  personnes 
que  l'article  911  répute  interposées;  MM.  Delvinconrt*,  Va- 

1  Forgole,  Des  testam,,  ehap.  6»  seet.  2, 1. 1,  p.  401.  —  Arrêt  de  Toulouse 
du  10  man  1744. 

*  Coutume  de  Paris,  loc,  tup,  cîL,  art.  276,  n°*  14  et  19.  —  Arrêt  de  Paris 
du  16  septembre  1676. 

s  Locré,  Légûl.  civile,  t.  XI,  p.  365. 
«  Locré,  thid.y  p.  443. 

•  y.  notamment  Amiens,  16  floréal  an  XII  (Slrey,  coU.  nouv,,  1, 2, 188);— 
Rooen,  25  Janvier  1808  (Sirey,  coU,  nouv.,  2, 2,  333).  —  V.  aussi,  pour  un 
legs  alimentaire^  Paris,  6  mai  1854  (Sirey,  54, 2,  537}. 

<  Cours  de  Code  eitnh  édit.  de  1834, 1. 11,  p.  208. 
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zeilieS  Taulier'  et  Maasé  et  Vergé  sur  Zackarim^^  adoptent 
le  oiôme  senlimeDi. 

YL  Quant  à  rappitcation  de  cette  doctrine  à  i'exoeptioD 
apéciale  de  parenté  légale  de  la  personne  prétendue  interposée 
ayec  le  testateur^  nous  ne  connaissons  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation,  du  21  juillet  1806*,  qui  s'en  soit  occupé^  et,  par  mac 
vraie  bonne  fortune,  cet  unique  document  valide  la  disposition 
faite  à  la  fille  d'un  pharmacien  (atteint  par  Tart.  909),  par  le 
motif  qu'elle  était  la  nièce  du  disposant  (parente  au  troisième 
degré),  tandis  qu'il  est  remarquable  que  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  du  28  messidor  an  XIII,  qui  était  attaqué  devant  la  Cour 
suprême',  l'avait  maintenue^  parce  que  le  pharmacien  à  qui 
elle  était  censée  revenir  par  interposition  était  Vallié  du  testa- 
teur. Deux  auteurs  ont,  seuls  aussi,  prévu  la  difficulté,  et  nous 
avons  encore  la  satisfaction  de  trouver  leur  opinion  conforme 
à  la  nôtre*)  le  premier,  M.  Delvincourt,  après  avoir  posé  la  ques- 
tion, la  résoud  en  deux  mots,  comme  s'il  ne  prévoyait  pas 
qu'elle  pût  embarrasser^;  le  deuxième  est  le  regrettable 
M.  Damante  père,  dans  son  excellent  Cour»  analytique  de  Code 
Napoléon^  dont  le  quatrième  volume,  récemment  édité,  ren- 
ferme la  publication  du  damier  manu»eriî  laissé  compUlement 
rédigé  par  cet  éminent  professeur^  dont  les  décisions  étaient  si 
renommées  pour  leur  sagesse  et  leur  exactitude. 

Or,  M.  Damante  s'exprime  ainsi''  :  «  Il  est  pourtant  un  cas  où  la 
«  présomption  légale  ne  devrait  pas,  selon  moi,  être  appliquée  ; 
•  c'est  lorsque,  à  la  qualité  qui  fonde,  en  général,  la  présomption 
«  d'interposition,  le  donataire  notninal  en  joint  une  autre  qui  le 
«  rattache  personnellement  au  donateur,  et  qui,  si  elle  existait 
«  chez  l'incapable  lui-même,  serait  suffisante  pour  le  relever  de 
«son  incapacité :pu<d...  si  le  malade  traité  par  le  médecin, 
«  son  allié,  donne  à  la  femme  ou  aux  enfants  de  celui-ci,  qui 
«  sont  ses  parents  au  degré  déterminé  par  l'article  909.  De  la 

>  Résumé  wr  Ut  sruccessions  et  donations,  art.  911,  n*  6. 

*  Théorie  raisonnée  du  Code  civile  t.  IV,  p.  38. 

*  Droit  civil  français,  par  Zachari»,  traduit  et  rétabli  daûB  Tordre  dn 
Ck>de  par  Massé  et  Vergé,  1. 111,  p.  48. 

^  Sirey,  eolleeU  nouv.,  2, 1 ,  268. 

>  Slrey,  eoUeeî.  nouv.,  2,  3,  7&. 

*  Cmars  de  éroit  eivil.  Mît  de  18S4,  t.  Il,  p.  268. 

T  Cours  analytiqi^  de  Code  iVàpeMm,  t.  IV  (posthums),  avsc  la  continua* 
tion,  par  Colmet  de  SantMre,  p.  77. 


tlAMKM   DOCTRINAL.  11 

«  mém»  mtnière  en  effet  que  le  Edédecie,  parent  <m  cod joint  4u 
««  nielade,  d'eat  paa  cenaé  rocetoir  eu  qualité  de  médecin...,  de 
«  Im  même  manière  le  père^  te  fils  ou  le  conjoint  du  médecin^ 
n  qmad  il  eat  parent  *  du  donateur  jusqu'en  quatrième  degré^ 
«ne doivent  élre  censés  avoir  reçu  qu'en  leur  titre  personnel 
«  d'ascendant  ou  de  parent  du  donateur,  » 

Il  nous  paraît  que  la  démonstration  est  complète  concernant 
la  première  proposition,  savoir  :  i'appfjeftiton  à  fwrheU  911 
dtêeseepiionê  deVarticU  909.  La  Cour  impériale  de  Toulouse 
eh  a  jugé  ainsi,  et  par  no  arrêt  du  0  décembre  1850,  elle  a 
adopté  notra  interprétation* 

DECUÈHE  PROPOSITION. 

VùtfîeU  911  lié  teuî  pas  çue  Von  eonHdèrê  Vépmuê  du  médecin  comme  pér- 
ioane  <iiterpoftfe,  iortqv^ëllè  te  trouve  hériHère  ^éeompUve  ab  intestat 
eu  donateur  ou  tutateur^  sUim  hors  des  degrés  fixés  par  l^articU  909. 

I.  La  démonstration  de  cette  proposition  n'exige  pas  de 
grands  efforts;  la  présomption  d'interposition  repose,  avons- 
nous  dit,  sur  ce  que  la  seuk  qualité  dC épouse  de  l'incapable  a, 
dans  ce  cas,  motivé  la  libéralité  :  or,  comment  admettre  une 
pareille  supposition  lorsque,  à  défaut  du  témoignage  spécial 
âaffection  que  le  défimt  a  donné  à  sa  parente  en  lui  laissant 
etpressémeht  ftoo  bien,  elle  eût  également  recueilli  ce  bien  en 
vertu  de  la  loi  elle-même?  Si  l'article  911  devait  être  entendu 
autrement,  il  faudrait,  pour  être  cofaséquent,  considérer  le  fait 
de  t^héfitière  présomptive,  d  avoir  épousé  le  médecin  du  de  cujus, 
comme  un  motif  d'exclusion  ou  d'indignité  de  la  succession, 
ce  qui  âerait  absurde.  Supposez  donc  cette  épouse  du  médecin 
seule  héritière  de  son  degré,  qui  serait  le  plus  proche,  une  sœur 
du  défudl  par  exemple,  excluant  tout  autre  héritier;  son  frère 
l'institue  sa  légataire  universelle  pour  bien  tui  prouver  son  af- 
fection, ou  pour  la  charger  en  même  temps  de  quelques  legs 
particuliers;  il  est  impossible  que  cet  acte,  par  lequel  la  voca- 
tion légale  est  confirmée,  devienne  un  motif  d'exclusion  au  pro- 
fit d'héritiers  plus  éloignés.  C'est  d'autant  moins  possible  que 
s'il  en  était  aiusi,  la  sœur  pourrait  très-facilement  éluder  la 
prohibition  de  l'article  911  en  répudiant  Vkéréditi  testament 
taire  pour  appréhender  la  succession  Ugule. 

*■  Liseï  plutôt  :  «  quand  Us  sont  parents.  » 
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II.  Or,  ce  qui  est  vrai  dans  le  cas  où  réponse  est  seule  héri- 
tière présoroplive,  ne  doit  subir  aucune  modification  quand 
elle  n'est  appelée  que  jMmr  unepart^  et  en  concours  avec  d'ou- 
ire$  hérii%er$;  en  effet,  la  seule  circonstance  d'être  en  degré'UiUe 
pour  recueillir  ab  intutai  une  part  de  succession  suffit  pour 
donner  une  vocation  à  la  totalité;  chaque  habile  à  succéder  est 
saisi  in  tmiversumj  et  peut  définitivement  recueillir  le  tout  par 
accroissement  (art.  786)  ou  par  dévolution  (art.  786  et  733  in 
fine);  le  concours  effectif  des  cohéritiers  réduit  seul  la  quotité 
des  biens  à  recueillir  par  chacun  (concursu  partes  fiuni)^. 
D'ailleurs  il  ne  s'agit  pas  de  la  mesure  des  biens  recueillis^  mais 
du  fondement  de  la  vocation  héréditaire  :  l'épouse  du  médecin 
est  au  nonibro  de  ceux  pour  lesquels  la  loi  suppose  que  le  dé- 
funt avait  le  plus  d'affection^  puisqu'elle  est  héritière  présomp- 
tive ';  il  serait  absurde  de  dire  qu'il  ne  l'affectionnait  que  pour 
une  moitié  ou  un  quart;  cette  affection  est  capable  de  lui  as- 
surer toute  la  succession  si,  par  événement^  ses  cohéritiers 
ne  venaient  pas  concourir  :  or,  le  défunt  peut  empêcher  ce  con- 
cours par  l'institution  universelle  de  sa  parente.  Si  le  malade 
avait  institué  pour  ses  légataires  universels  tous  ses  héritiers 
présomptifs^  parmi  lesquels  se  trouve  la  femme  de  son  médecin, 
ceux-ci  ne  pourraient  pas  évidemment,  en  revendiquant  leur 
part  du  legs,  vouloir  priver  leur  cohéritière  de  sa  part  dans  le 
même  legs,  car  son  titre  est  égal  au  leur;  or,  ils  ne  le  pour- 
raient pas  davantage  en  répudiant  leurs  parts  testamentaires 
pour  s'en  tenir  à  leur  vocation  légale,  et  attaquer  ensuite  leur 
cohéritière;  car  le  legs  universel,  d'abord  partiel,  deviendrait 
total  par  leur  répudiation,  et  le  deviendrait  en  veriu  de  la  loi 
seule,  par  accroissement  à  la  part  très-valablement  donnée  à 
l'épouse  du  médecin.  Si  ces  déductions  sont  exactes,  et  nous 
n'en  doutons  point,  nous  ne  pouvons  pas  concevoir  comment 
le  legs  universel  directement  fait  d  Vun  des  héritiers  présomptifs^ 
épouse  du  médecin,  serait  atteint  par  l'article  911. 

III.  C'est  ainsi  que  dans  l'ancienne  jurisprudence,  quand 
s'élaborait  la  doctrine   qui   avait  fini  par   prévaloir  \  que 

*  Ulplani  Fragm.,  tit  24,  $  1.  —  Cujac.  Observ.,  tlt.  24,  cap.  34.  —  Voy. 
Aubry  et  Rau,  3*  édit,  t.  V,  p.  131. 

*  V.  Expoté  dês  motifs  du  titre  det  successions^  par  Treilhard,  passim, 

*  V.  notamment  les  divers  arrêts  cités  par  Merlin,  Répert,,  yi*  Médecin 
et  Chirurgien. 
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tonte  parenté  da  médeciD  lui-mêmo  le  relevait  de  Tîncapacité 
de  recevoir»  ceux  qui  luttaient  contre  cette  interprétation  tem- 
pérée de  rordonnance  de  1539  disaient,  les  uns,  «  que  la  qualité 
«d'héutibr  puÉsoiOTir  levait  seule  l'incapacité*;  les  autres, 
«  qu'on  ne  devait  excepter  que  h»  plus  proehen  hérUier$  qui 
•  iaiverU  eancawrxr  avec  d'autres  en  la  suecesian  ab  intestat*.  » 
Les  plus  sévères  reconnaissaient  donc  la  capacité  du  médecin 
hérUier  présomptif;  ils  auraient  eu,  d'après  ce  qui  a  été  dit 
plus  haut,  la  même  opinion  pour  l'épouse  du  médecin,  si  elle 
eût  été  également  héritière  du  testateur. 

IV.  Or,  le  Gode  Napoléon  n'a  pas  voulu  répudier  la  sagesse 
de  nos  pères.  La  science  du  droit  est  surtout  traditionnelle;  et 
les  innovations  arbitraires  sont  toujours  des  injustices  et  des 
malheurs. 

Telle  est  la  démonstration  de  la  seconde  proposition  modi- 
fiant la  rigueur  apparente  de  l'article  914  du  Code  Napoléon, 
pour  rentrer  dans  son  intention  véritable. 

Gustave  BRESSOLLES. 


FRASMERT  BtTUDE  DU  DROIT  ADMINISTRATIF  SOUS  L'EMPIRE  ROMAIN. 

DU  IT*  AD  YI*  SIÈCLE; 
DIS  PRÉFETS  DU  PEÉTOmS;  DE  LA  CENTRALISATION  ROMAINE. 

Par  M.  SiRRifiinr^  professeur  de  droit  à  la  Faculté  de  DijODy  ancien  bâtonnier 

de  rOrdre  des  avocats. 

Un  snjet  d'étude  fort  intéressant  est  celui  des  institutions 
administratives  en  vigueur  sous  Tempire  romain  ,  principale- 
ment du  IV*  au  VI*  siècle.  C'est  un  cadre  très-vaste ,  et  qui  ne 
peut  être  traité  dans  une  Revue.  Tout  ce  que  l'on  peut  faire 
dans  un  recueil  de  ce  genre,  c'est  de  détacher  une  feuille  du 
tableau,  afin  de  donner  aux  lecteurs  un  aperçu  du  sujet.  Rien 
n'est  plus  riche  que  la  collection  des  matériaux  qui  peuvent 
servir  à  le  former.  C'est  d'abord  le  Code  Théodosien  avec  l'in- 

^  Élie  de  Beanmont,  cité  par  Merlin,  y«  Médecin,  $  3,  n*  4. 

*  Lapeyrère,  Arrêts  et  décis.,  lettre  T,  n*»  170.  —  Forgole»  ioe.  cit,  stgprà* 
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comparable  commenUire  de  J.  Godefroy»  qui  oofifood  d'admi- 
ration ceux  qui  ont  le  bonheur  de  réludier;  c'est  le  Code 
de  Jublinieo ,  considéré  au  mâme  poiot  de  vue ,  bien  qu'il 
n'ait  pas  rencontré  son  J.  Godefro;  ^  c'est  U  JVolitia  utrim^que 
impirii  avec  ie  savant  cooimentaire  de  Paocirole  ;  i  o  sont  enfin 
les  auteurs  coniemporaiea,  uomme  Ammieii  Marcelin,  Gastio- 
dore  et  autres.  Ce  n'est  pas  seuleroeni  au  point  de  vue  de  la 
science  administrative,  mais  encore  au  point  de  vue  de  l'éco- 
nomie politique,  que  le  Code  Tbéodosien  commenté  par  I.  Go- 
defroy  offre  la  mine  la  plus  riche  ^  mine  encore  i  exploiliar 
fn£me après  VÉconomU  politique  d«s  /tom^im  par  11.  pureaq  de 
la  Malle,  il  faudrait  la  science  juridique  d'un  Godefroy  ou  d'ua 
Cujas  avec  la  science  économique  d'Adam  Smitb»  de  jean^Bap- 
liste  Say  ou  de  Rossi ,  pour  en  faire  sortir  toutes  les  richeasi's 
qui  y  sont  renfermées. 

Tous  les  légistes  oonuaissent  le  Gode  de  Justinieo»  un  peu  te 
Code  Tbéodosien,  ai  fort  peu  la  Notice  de  f  Empire.  Ce  dernier 
document  est  cependant  l'un  des  plus  curieux  et  des  plus  in- 
structifs ;  cVst  celui  qui  donne  la  plus  haute  idée  de  la  grandeur 
de  l'empire  romain .  C'est  une  espèce  d'almanach  desdigiiités  civi- 
les et  militaires  des  deux  portions  de  l'empire  romain,  l'ompire 
d'Orientet  l'empire  d'OcciJcnt^documentque l'opinion  commune 
reporte  à  l'année  4d7,  sons  Tbéodose  le  4«upe.  Qi|e  l'on  se  Qgure 
un  ou  plusieurs  exemplaires  de  notre  Almanach  impérial  échap- 
pant aux  ravages  du  temps^  et  qui  seraient  réédités  et  réimpri- 
més dans  1433  ^ns  d'ici,  et  l'on  aur«  une  idée  de  i'iipporiance 
et  de  l'intérêt  d'un  pareil  livre  pour  nos  descendants.  La  Notice 
de  l'Empire,  bien  que  moins  détaillée»  offre  plus  d'intérêt,  parce 
qu'elle  a  été  composée  à  une  époque  où  Timprimerie  n'existant 
pas,  les  livres  du  V*  siècle  arrivés  jusqu'à  nous  sont  plus  rares 
que  ne  le  seront  ceux  de  notre  âge  qui  arriveront  à  Tannée  8293. 
Cette  Notice  est  sans  nom  d'auteur,  ce  qui  est  assez  naturel 
pour  un  almanacb  qui  semble  officiel. 

Les  éditions  do  la  Notice  dont  il  s'agit  sont  ordinairement" 
accompsgnées  d'une  description  de  la  ville  de  Constanlinople 
et  d'une  description  de  la  ville  de  Rome,  également  sans  noms 
d'auteurs,  qui  sont  à  peu  près  contemporaines  de  la  Notice,  et 
qui  ne  sont  guère  moins  curieuses.  On  y  voit  les  différents 
quartiers  ou  régions,  les  monuments  publics^  les  palais,  ie$  bi- 
biiotbèquoS)  le  nombre  d^s  maisons^  etc.,  etc.  Dans  la  dcs.crip- 
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tion  de  Rome,  les  mots  domui  et  imula  ne  sont  pas  tout  à  fait 
employés  dans  te  sens  qu'on  leur  attribue  ordinairement;  car 
damui  est  employé  pour  désigner  un  vaste  édifice  couvert  en 
forme  de  dôme,  et  inmla  indique  une  maison  ordinaire ^  En 
effet,  il  y  avait  alors  à  Rome  seulement  1,780  domu«,  tandis  que 
le  nombre  des  însu/«  s'élevait  à  46,60S'*,  La  môme  description 
nous  apprend  qu'à  la  môme  époque  il  y  avait  dans  cette  grande 
ville  quadraginta  quinque  lupanariaK  On  n*a  qu'à  lire  Parent- 
Dacbàtelet  pour  être  convaincu  que,  si  la  civilisation  a  amené 
des  progrès  considérables  dans  les  sciences  et  dans  l'industrie, 
elle  n'en  a  pas  réalisé  de  moins  grands  dans  l'extension  du 
vice  et  des  maisons  qui,  dans  la  ville  de  Paris,  dépravent  les 
xiHBurs  publiques. 

€a  qui  frappe  tout  d'abord  l'Imagination  dans  l'étude  des  in- 
stitutions administratives  de  l'empire  romain,  c'est  l'immense 
développement  qu'avait  éprouvé  ee  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui la  eeniraltiation.  Si  ce  mot  est  nouveau  dans  notre  langue, 
l'idée  qu'il  exprime  est  ancienne  et  dépasse  ce  que  nous  voyons 
de  nos  jours.  Tous  les  États  de  l'Europe  moderne  paraissent 
exigus  et  rétrécis  quand  on  a  vécu  avec  la  Notice  impériale  et 
les  documents  contemporains; et  cependant, à  l'époque  de  cette 
-Notice^  les  limites  de  l'empire  avaient  déjà  reculé,  et  il  avait 
perdu  notamment  toute  la  Dacie  de  Trejan,  c'est-à-dire  les  pro-* 
viaces  transdanubiennes,  et  d'autres  provinces. 

La  division  des  pouvoirs  n'était  pas  la  môme  que  celle  de  nos 
jours;  oo  n'y  reoonnaissait  pas  la  séparation  devenue  classique 
des  pouvoirs  législatif,  exécutif  et  judiciaire;  spécialement,  la 
séparation  de  l'autorité  administrative  et  judiciaire  y  était  in- 
connue. Ybici  quelle  était  la  division  des  fonctions  publiques  : 
Au  sommet,  l'empereur  possédait  les  pouvoirs  que  nous  appe- 
lons législatif,  exécutif  et  judiciaire.  Outre  que  les  Codes  Théo- 
dosieo  et  Justinîen  sont  remplis  de  décisions  judiciaires  éma- 
nées des  empereurs,  l'histoire  en  offre  des  exemples  à  chaque 
pas.  En  voici  un  exemple  tiré  d'Âmmien  Marcelliu  :  «  Julien , 
«comme  il  l'avait  projeté,  passa  l'hiver  à  Antioche.  Mais  au 
«Heu  de  se  laisser  aller  aux  séductions  de  tout  genre  qui 
m  abondent  en  Syrie,  il  s'occupait,  comme  par  délassement,  ù 

*  y.  Paneirole,  Not.  oecid,,  p.  162,  édit.  de  Genève,  1623. 

*  V.  l'éditton  de  la  NoHtia,  par  le  Père  Labbe.  Paris,  f  C$1,  p.  14T. 
»  V.  iMd.,  p.  144. 
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M  juger  les  procès;  ce  qui  touterois  n'exige  pas  moioB  de  con* 
«  tentioD  d'esprit  que  la  cooduile  d'une  guerre  ^  » 

Les  fonctions  ou  dignités  étaient  divisées  en  civiles^  mili- 
taires et  ecclésiastiques.  Au  nombre  des  premières  figuraient 
celles  de  préfet  du  prétoire  »  de  préfet  de  la  ville  de  Gonstanti- 
nople  ou  de  Rome^  de  gouverneurs  des  provinces^  etc.  Au 
nombre  des  secondes  étaient  celles  de  maîtres  des  soldats  (fiia* 
gistri  milUum),  de  comtes^  de  ducs,  etc. 

Sous  le  rapport  du  rang,  les  dignités  étaient  classées  dans 
différentes  catégories  désignées  sous  les  dénominations  d'i/Ziw- 
tre$,  speciabiles,  elarimmif  perfectisrimi. 

La  plus  importante  dignité  était  celle  de  préfet  du  prétoire, 
et  c'est  la  seule  dont  je  veuille  m'occuper  ici.  Elle  est  appelée 
le  faîte  des  dignités,  mmmutn  fasHgium^  sublimi$  apex  digni- 
tatum  *. 

Dans  l'origine ,  le  préfet  du  prétoire  était  un  officier  mili- 
taire. A  l'imitation  du  dictateur  qui,  possédant  temporairement 
la  plénitude  du  pouvoir,  se  choisissait  un  maître  de  la  cavalerie 
pour  l'aider  dans  ses  fonctions,  les  empereurs,  investis  de  l'au- 
torité suprême,  désignèrent  un  préfet  du  prétoire,  dont  les 
fonctions  eurent  d*abord  certains  rapports  avec  celles  des  an- 
ciens maîtres  de  la  cavalerie'.  Suivant  Justinien,  les  anciens 
Romains^  depuis  une  époque  reculée,  même  antérieure  à  l'éta- 
blissement du  consulat,  appelaient  leurs  chefs  militaires pra?- 
torei  *.  De  là  on  donna  le  nom  de  tentorium  ou  prœtorium  à  la 
tente  occupée  par  le  général,  et  la  cohorte  chargée  de  sa  garde 
fut  nommée  cohorte  prétorienne.  Le  chef  qui  commandait  cette 
garde  fut  naturellement  désigné  sous  le  nom  de  pr«fectusprx'- 
torio  ou  tentorto. 

Auguste  institua  deux  préfets  du  prétoire,  afin  qu'ils  pussent 
se  faire  obstacle  si  l'un  d'eux  était  tenté  d'abuser  de  sa  posi- 
tion pour  comploter  contre  l'État*.  Tibère  établit  Séjan  seul 
préfet  du  prétoire,  et  en  fit  un  ministre  universel.  On  sait  ce  qui 
en  advint. 

Les  préfets  du  prétoire  qui,  à  l'origine,  étaient  des  officiers 

1  AmmieD»  lib.  XXII,  10. 

*  God.  Th.,  L.  3,  De  VMtatis;  L.  1,  De  honorih, 

»  L.  1,  princ,  ff.,  De  offic,  prœf,  pr<i't. 

^  Novell.  25,  in  prine, 

«  V.  Dion,  lib.  LV. 
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militaires^  acquirent  ensuite  une  telle  autorité  qu'ils  furent^  en 
outre,  chargés  des  affaires  civiles.  Commode ^  suivant  Lam- 
pride,  pour  se  livrer  à  l'oisiveté,  se  déchargea  sur  Pescennius, 
préfet  du  prétoire,  de  tous  les  soins  de  l'administration. 

D'autres  empereurs,  après  Tibère,  reportèrent  à  deux  le  nom- 
bre des  préfets  du  prétoire.  Constantin  ayant  transporté  le  siège 
de  l'empire  à  Constantinople,  doubla  le  nombre  des  préfets  du 
prétoire,  et  le  porta  à  quatre  :  l'un  pour  l'Orient,  le  second  pour 
rillyrie  orientale  et  la  Thrace,  le  troisième  pour  l'Italie,  l'Illy- 
rie  occidentale  (qui  s'étendait  jusqu'au  Danube  supérieur)  et 
l'Afrique,  et  le  quatrième  pour  la  Gaule,  l'Espagne  et  la  Bre- 
tagne ^ 

Justinien,  dans  son  Code,  ne  fait  pas  mention  des  préfets  du 
prétoire  de  l'Italie  et  des  Gaules,  parce  que,  de  son  temps, 
l'empire  d'Occident  avait  cessé  d'exister.  Mais  quand  il  eut  re- 
couvré l'Afrique  sur  les  Vandales,  il  établit  un  préfet  du  prétoire 
spécial  pour  cette  province  *. 

Les  fonctions  des  préfets  du  prétoire  avaient  pris  une  telle 
extension  que,  jusqu'à  Constantin,  ils  cumulèrent  l'administra- 
tion et  le  jugement  des  affaires  civiles  avec  ceux  des  affaires 
militaires.  Ce  cumul  parut  offrir  des  inconvénients  et  des  dan- 
gers dans  l'ordre  politique,  et  Constantin,  dans  la  vue  de  limiter 
leur  pouvoir,  le  réduisit  aux  affaires  civiles ,  et  créa  des  ma- 
gisiri  militum  chargés  exclusivement  du  commandement  mili- 
taire ';  il  établit  des  magUiri  peditum  et  des  magistri  equilum. 
De  la  sorte  il  obtint  un  double  résultat  :  celui  d'enlever  aux  pré- 
fets du  prétoire  leur  pouvoir  militaire,  et  celui  de  scinder  ce 
dernier  pouvoir  entre  des  chefs  divers.  Ce  partage  des  fonc- 
tions civiles  et  militaires  fut  une  grande  amélioration  dans  Tor- 
dre politique,  au  point  de  vue  de  la  sûreté  de  l'empereur  et  de 
la  protection  des  sujets.  Quoiqu'il  affaiblît  l'autorité  des  préfets 
du  prétoire  f  ils  restèrent  néanmoins  les  premiers  dignitaires 
pour  l'importance  de  leurs  fonctions^  et  ils  primaient  les  maî- 
tres de  la  milice. 

0 

Cassiodore,  qui  fut  deux  fois  préfet  du  prétoire  en  Italie  vers  le 
milieu  du  Vl*  siècle^  et  qui  remplit  les  plus  hautes  fonctions  sous 
les  rois  goths ,  nous  a  transmis  la  formule  des  attributions  d'un 

^  Y.  Notitia  imperii;  —  Zozime,  lib.  II  ;  —  et  Ammien  Marcellin,  llb.  XXI. 
*  V.  God.  Just.,  tit.  De  offU.  prdtf.  prœU  Afrie. 
«  Y.  Zozime,  lib.  II. 

XVI.  ;? 
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préfet  du  prétoire  ^  Voulant  donner  une  haute  idée  derémineoce 
de  cette  dignité,  il  en  reporte  ridiculement  l'origine  au  roi  Pha- 
raon, qui  créa  Joseph  premier  ministre,  c'est-a-dire  préfet  du 
prétoire,  pour  le  récompenser  des  services  qu'il  avait  rendus 
en  préservant  TÉgypte  de  la  famine.  Aucune  dignité,  dit-il, 
n'était  égale  à  celle  de  préfet  du  prétoire;  il  avait  presque  le 
pouvoir  de  faire  des  lois  '.  Il  y  avait  certains  attributs  communs 
à  sa  dignité  et  à  Tautorité  impériale.  Exhibet  enim  rine  prof" 
tcriptione  lonfinquos  '  :  il  pouvait  punir  les  délinquants  d'une 
grosse  amende*,  faire  la  répartition  du  budget,  accorder  des 
permis  de  se  servir  des  transports  publics,  déclarer  les  biens 
vacants,  punir  les  juges  des  provinces  et  prononcer  des  juge- 
ments oralement  et  sans  écrite  en  quelque  lieu  qu'il  se  trouvit, 
c'est-à-dire  même  en  dehors  de  son  prétoire.  Il  avait  ses  en- 
trées habituelles  dans  le  palais  et  ses  audiences  de  l'empereur, 
qui  se  faisait  un  plaisir  d'exécuter  ce  que  son  préfet  du  prétoire 
avait  résolu*.  Enfin  si  l'on  en  croit  Cassiodore,  Tempereur  se 
levait  même  en  présence  du  préfet  du  prétoire  \ 

Les  préfet  du  prétoire  faisaient  publier  les  lois  dans  les  pro- 
vinces''; ils  y  faisaient  parvenir  les  ordres  du  prince*;  iU 

*  Variarum,  VI,  3. 

^  c  Potestate  nuUa  dignitas  est  «qualis pêne  est,  ut  possit  legem  con- 

dere.  »  V.  loc.  cit, 

*  Ces  mots  sont  >out  à  fait  obscure  et  étrangère  à  la  beUe  langue  )ariâtf|iie 
de  l'époque  dasslqae  de  la  JarispmdeBce.  Signlflent-Us  que  le  préfet  du  pré* 
tolre  avait  le  droit  de  forcer  à  comparaître  devant  lui  ceui  qai  étaient  éloi- 
gnés de  son  siège ,  et  d'évoquer  leurs  causes  sans  qu'ils  pussent  opposer  une 
exception  tirée  de  Tincompétence ,  à  raison  du  domicile  ou  du  premier 
degré  de  juridiction?  Ou  bien  veulent-ils  dire  que  le  préfet  du  prétoire 
pouvait ,  sans  un  ordre  préalable  de  Vempereor,  rappeler  les  expulsés  par 
mesure  ii^lmiaiatraUve,  mesure  en  usage  sous  l'empire  romain,  et  rétablie, 
de  nos  jours,  par  la  loi  de  sûreté  générale  du  27  février  1868?  La  première 
interprétation  me  semble  préférable,  et  la  phrase  doit  s'entendre  comme  s'il 
y  avait  :  sine  prxscriptione  fori^  arg.  L.  164,  Cod.  Th.,  De  decurionih.;  et 
L,  8,  ff.,  De  ojf.  prœsid. 

*  V,  tdtd.—  Cette  amende  pouvait  s'élever  à  50  livres  d'or.— -V.  Cod.  Inst, 
L.  4,  De  modo  multarum, 

*  Cassiodoro,  loc,  cit,  —  «  Gratanter  implemus  qus  ille  coastituit,  cajua 
reverentia  et  ita  nos  constringlmur^  ut  &ine  dubitatione  faciamus,  qu«  illom 
decrevisse  cognoscimus.  » 

*  Yariarum,  111,  20, 

''  Cod.  Th.,  L.  14,  De  honii  prmoripU:  L.  26,  De  eohortat. 
'  Cod,  Th.,  L.  10,  De  curtu  pubL;  L.  nlt.^  De  decwrionib. 
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étaient  chargés  du  soin  de  procurer  des  vivres  aux  armées^; 
ils  étaient  exempts  des  réquisitions  de  soldats  et  de  chevaux  '; 
et  ils  pouvaient  user  des  postes  publiques  pour  leur  propre 
compte  *. 

Us  étaient  chargés  de  veiller  à  la  confection  du  cens  et  de 
la  capitation^y  à  la  levée  des  impôts  et  des  revenus  publics ', 
au  recrutement  militaire  ^. 

Les  impôts  étant  payables  par  tiers  tous  les  quatre  mois,  les 
préfets  du  prétoire  étaient  tenus  d'envoyer  aux  gouverneurs  des 
provinces  les  adscriptions  ou  délégations  qui  fixaient  leurs  con- 
tingents'', et  tous  les  quatre  mois  ils  devaient  vérifier  les  états 
quadrimensuels  (brèves  quadrimenstrui),  afin  de  conndtre  et 
de  contrôler  la  situation  des  recouvrements  ^ 

La  discipline  des  spectacles  et  ce  qui  s'y  rattachait  étaient 
dans  leurs  attributions*.  Us  veillaient  à  ce  que  les  relais  de 
postes  fussent  pourvus  de  vivres  pour  les  chevaux,  et  à  ce  que 
les  règlements  sur  les  changements  de  chevaux  et  sur  le  prix 
des  courses  en  poste  fussent  observés  ^^  ;  en  d'autres  termes^  ils 
avaient  la  surintendance  des  postes  aux  chevaux. 

Us  avaient  aussi  la  surintendance  des  mines  ^*,  des  travaux 
publics  ^'f  et  des  chemins  ^*,  et  le  département  de  la  navigation 
fluviale  et  maritime  ^\ 

Les  préfets  du  prétoire  avaient  sous  leur  autorité  etleurcen* 
sure  les  vicarii  qui  gouvernaient  chaque  diocèse  ^^^  c'est-à-dire 

^  Cod.  Th.,  L.  2  et  jBUiv.^  De  erogaU  mil,  aniu 
'  Cod.  TÏL,  L.  unie.  Qui  a  prxb.  tyr, 
'  Cod.  Th.,  L.  3  et  suiv.,  De  ewrsu  puhl. 
^  Cod.  Th.,  L.  uU.,  De  censu;  L.  3,  De  muner^ 
■  Cod.  Th.,  L.  3, 6, 9, 14, 1 5,  De  annon.  et  trib. 

•  Cod.  Th.,  L.  1,  5, 6,  7,  9,  De  tyronib. 

'  Cod.  Th.,  L.  173,  De  decurionib.;  et  novell.  12S,  1. 

'  Cod.  Th.,  L.  unie,  De  quadrimenstruis  6rein&u«.  —  L'administration 
française  publie  dans  le  Moniteur  des  étivU  mensuels  ou  trimestriels  en  ce 
qui  concerne  les  contributions  indirectes,  les  douanes  et  les  coatributiens 
directes. 

*  Cod.  Th.,  L.  1  et  seq.,  De  spectaculis;  L.  1  et  2,  De  majutna. 
^^  Cod.  Th.,  L.  60,  De  eursu  publico, 

"  Cod.  Th.,  L.  6, 7, 11,  13,  De  metallis. 

»  Cod.  Th.,  L.  2,  3,  U,  IG,  18,  21  et  suiv.,  De  operib,  pubh 

>*  Cod.  Th.,  L.  4,  De  cursu  publico, 

»*  Cod.  Th.,  L.  1,  De  cîassids. 

^  Cod.  Th.,  L.  ult.,  De  advocaU  fisci. 
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une   réunion  de  plusieurs  provinces  ^  les  judiees  et  autres  . 
gouverneurs  de  provinces  (consulares,  redores,  prœiides)  ';  ils 
veillaient  à  ce  qu'aucun  abus  de  pouvoir  ne  fût  commis  par 
eux^  et  ils  connaissaient  des  plaintes  en  concussion  contre  ces 
gouverneurs  et  leurs  officiers  *. 

Us  statuaient  sur  l'appel  des  jugements  rendus  par  les  /m- 
d%ce$  et  autres  gouverneurs*.  Leur  pouvoir  s'accrut  tellement 
qu'il  ne  fut  pas  permis  d'appeler  de  leurs  sentences,  le  prince 
étant  censé  les  avoir  investis  d'une  confiance  telle  qu'il  n'au-* 
rait  pas  jugé  autrement  qu'eux-mêmes  l'avaient  fait'.  Gepen* 
dant  Dioclétien  et  Maximien  établirent  un  recours  devant 
Temperéur,  qui  durait  deux  ans,  contre  les  décisions  du  préfet 
du  prétoire  :  cette  voie  est  appelée  facultas  iuppUcandiy  non 
provocandi^.  C'était  une  espèce  de  demande  en  révision  ou- 
verte à  ceux  qui  se  plaignaient  d'une  violation  de  droit,  si  con- 
THA  JUS  se  lœsos  affirmenL  L'empereur  faisait  alors  l'office  d'une 
espèce  de  Cour  de  cassation^  pouvoir  ayant  de  l'analogie  avec 
celui  qu'exerçaient  nos  rois,  dans  leur  conseil  privé  des  parités, 
avant  l'institution  de  notre  Cour  de  cassation  actuelle. 

Les  préfets  du  prétoire  et  les  magistrats  des  provinces  avaient, 
lorsqu'ils  rendaient  la  justice,  des  assesseurs  ^  appelés  aussi, 
par  les  textes^  conseillers  (conciliarit)^.  Ces  dénominations 
indiquent  le  rôle  que  remplissaient  ces  assistants  près  des  ma- 
gistrats auxquels  ils  aidaient  à  rendre  la  justice.  Ainsi,  nous 
savons  que  Paul  et  Ulpien  ont  été  assesseurs  de  Papinien  rem- 
plissant les  fonctions  de  préfet  du  prétoire*.  Pour  le  dire  en 
passant,  ce  trio  de  jurisconsultes  devait  constituer  un  tribunal 
comme  il  ne  s'en  est  peut-être  jamais  rencontré  dans  le  cours 
des  siècles  et  comme  il  ne  s'en  rencontrera  probablement  ja- 
mais.— Tous  les  préfets  du  prétoire  n'étaient  pas  des  Papinien, 
des  Paul  ou  dçs  Ulpien  ;  quoique  l'élévation  et  l'importance  de 

*  On  sait  que  tel  était  le  sens  du  mot  diœcetit,  —  Y.  Godef.,  ad  Ug,  11, 
Cod.  Th.,  De  medie.  et  prof^ 

*  Cod.  Th.,  L.  2,  Z,  16,  IS,  20,  21, 108,  De  decwrûmih. 
'  Cod.  Th.,  h,  if  De  offU.  reçu  prov. 

^  Ihid.,  L.  unie,  De  offie.  prxf,  prœt.,  et  Cod.  Jast.,  L.  4,  eod.  Ht. 

*  L.  1,  S  1,  ff.,  De  offic,  prxf,  prat.,  et  L.  19  et  30,  Cod.  Just ,  De  appeUai. 

*  Cod.  Just.,  L.  i,De  sententm  prxf»  prxt. 

;  T  V.  ff.,  tiL  De  offic.  atessor,  —  Cod.  Th.  et  Cod.  Just,  eod.  tit. 
>  V.  Cod.  Th.,  De  adseuor., et  Cod.  Just,  L.  10  et  il,  eod.  tit. 

*  V.  la  fameuse  loi  Lecta  est.,  40,  ff.,  De  reb.  cred. 
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leurs  fonctions  dussent  faire  habituellement  porter  le  choix  du 
prince  sur  des  hommes  de  mérite.  Âmmien  Marcellin,  parlant 
des  Perses  qu'il  oppose  aux  Romains,  dit  :  «  Ils  n'élèvent  aux 
«  fonctions  judiciaires  que  des  hommes  intègres  et  instruits,  qui 
«  n'ont  pas  besoin  d'être  soufflés,  et  ils  se  raillent  impitoyable- 
«  ment  de  nos  tribunaux,  où  le  magistrat  ignorant  ne  peut  se 
«  passer  d'avoir  derrière  lai  un  assesseur  disert  et  instruit  ^  » 

Le  nombre  des  avocats  près  d'un  tribunal  n'était  pas,  comme 
de  nos  jours,  indéfini;  il  était  limité  d'après  l'importance  du 
magistrat*.  Des  constitutions  de  440  et  de  486  avaient  fixé  ce 
nombre  à  cent  cinquante  avocats  près  les  sièges  des  préfets  du 
prétoire  de  Fempire  d'Orient  *.  Cela  prouve  l'importance  des 
fonctions  judiciaires  des  préfets  du  prétoire  et  le  nombre  des 
causes  qui  arrivaient  devant  leur  tribunal.  C'est  une  raison  qui 
expliquerait  seule  la  nécessité  d'assesseurs  pour  entendre  toutes 
ces  affaires  et  pour  concourir  à  leurs  décisions.  Tous  les  ans  ou 
tons  les  deux  ans  le  préfet  du  prétoire  choisissait,  parmi  les 
avocats  attachés  à  son  siège,  deux  d'entre-eux  pour  être  les  avo- 
cats du  fisc\ 

Les  assesseurs  du  préfet  du  prétoire  avaient-ils  voix  dé* 
libérative  ou  seulement  consultative  dans  les  décisions  judi- 
ciaires? Cette  question  se  présente  également  pour  les  autres 
magistrats  qui  avaient  des  assesseurs  ou  conseillers,  ainsi  que 
cela  résulte  des  textes  d'Âmmien  et  des  Codes  romains.  Je 
pense  qu'ils  n'avaient  que  voix  consultative.  Le  passage 
d'Âmmien  que  j'ai  cité  plus  haut  favorise  cette  opinion;  il 
dit  textuellement  :  «  Undè  nostram  consuetudimm  rident,  qum 
interdum  facundosj  jurisque  publici  periHsHmos,  posé  în- 
doctérum  eollocat  terga.  »  Il  n'est  pas  naturel  de  penser  que 
ces  assesseurs,  qui  étaient  placés  derrière  le  dos  des  Juges, 
avaient  voix  délibérative  :  d'ailleurs,  les  dénominations  d'à»- 
$eneur$  et  de  eanmllers  semblent  résister  à  la  faculté  d'avoir 
droit  de  suffrage  dans  une  délibération,  quoique  depuis  des 
siècles  les  membres  de  nos  Cours  judiciaires  aient  conservé  le 
nom  ancien  de  cùnseillers.  A  une  époque  reculée,  les  membres 
de  la  Cour  féodale  du  roi  de  France,  avant  que  le  parlement  en 

^  Anmien,  XXIII,  6,  tradaction  de  M.  Nisard. 
'  L.  8,  Cod.  Just.,  De  advoeaU  divers,  judidor. 
'  Cod.  Ju8t.^  L.  S,  13  et  17,  dict.  tiU 
^  Eod.  Cod.,  L.  10  et  12,  dict.  Ht. 
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fût  BOTii,  n'avaient  pas  voix  dëlibérative  *.  Lorsque  le  préfet  du 
prétoire  ou  autre  juge  administrateur  était  absent  ou  empêché, 
ii  déléguait  ses  fonctions  tout  austti  aisément  que  le  font  nos 
préfets  *.  Mais  quand  le  titulaire  siégeait  lui-môme,  il  avait  le 
pouvoir  de  rendre  seul  la  décision,  bien  qu'en  fait  il  se  confor-- 
mât  habituellement  à  Tavis  de  ses  conseillers  assesseurs,  comme 
le  font  chez  nous  l'empereur  en  Conseil  d'État  ou  les  préfets  en 
conseil  de  préfecture.  Cela  est  conforme  au  principe  monar- 
chique, qui  tend  à  mettre  l'unité  dans  tous  les  rouages  de  l'ad- 
ministration et  de  la  justice.  Les  textes  du  droit  romain  me 
semblent  confirmer  cette  interprétation'. 

Au  nombre  des  attributions  du  préfet  du  prétoire  comprises 
dans  la  formule  de  Cassiodore  et  déjà  citées,  il  en  est  une  qui 
mérite  quelques  développements;  c'est  celle-ci  :  «  Fùçumpro 
ma  deliberatione  distribuit  ^.  »  Quel  est  le  sens  de  ces  mots? 
D'abord,  il  me  parait  certain  que  le  mot  fiscuê  n'est  pas  pris  ici 
dans  son  ancienne  signification  spéciale  et  restreinte,  pour  ex-* 
primer  le  trésor  du  prince  par  opposition  au  mot  œrarium  qui 
désignait  le  trésor  de  la  république.  Quel  est  le  genre  de  dis-* 
tribution  qu'il  a  voulu  exprimer?  A-t-il  voulu  dire  que  le  préfetdu 
prétpire  faisait  la  répartition  de  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui 
les  fonds  ou  les  crédits  du  budget  entre  les  difiérents  services 
publics,  comme  cela  se  pratique  chez  nous?  Ou  bien  a^t*il  en*> 
tendu  parler  de  la  répartition  du  contingent  des  impôts  à  recou- 
vrer sur  les  différentes  provinces  ou  cités?  La  première  opéren 
tion  semblerait  cadrer  davantage  avec  le  sens  naturel  des  mots 
éiiiribuU  fiseum^  et  peul-*ôtre  le  préfet  du  prétoire  en  était-il 
chargé;  mais  je  ne  rencontre  pas  ce  genre  d'opératioM  daué 
les  textes  des  lois  romaines,  tandis  que  j'y  trouve  formellemeni 
exprimée  la  seconde  opération,  comme  rentrant  dans  ses  attri-» 
butions. 

En  effet,  tous  les  ans,  au  mois  de  juillet  ou  d'août,  le  préfdt 
du  prétoire,  d'après  les  bases  arrêtées  par  l'empereur  %  déter* 
minait  le  contingent  de  ce  que  chaque  province  ou  cité  de-^ 

*  V.  Pardessus,  Udtnoire  tut  f  organisation  jttdiciaire^  en  tétd  du  tome  XXI 
des  Ordonnances  du  Louvre,  p.  x. 

*  y.  ff.,  Ut.  De  oflicio  ejus  mi  mandat,  êst  jurisd, 

*  L.  2  et  IS,  God.,  De  adseêsorib,,  et  novell.  éO^  e.  2. 

*  Varia/rum^  6,  8. 

»  Cod.  Th.,  h.UDe  indietionib.  —  Cod.  Jurt.,  L.  ult..  De  annoh.  et  trib  • 
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VAî<  payer,  sôit  en  argent^  soit  en  nature,  par  chaque  jugum  ^, 
oii  tilla  (ferme),  ou  eentuHa  (domaine  de  deux  cents  ar- 
pents)*, ou  par  toute  adtre  unîië  ^.  Ces  àèlégationn  ou  Mtpo- 
atimê  étaient  eitpédiéefi  par  ^fi  bureaux,  au  commencement 
de  chaque  indictiott,  in  prafniis  iéniuicujusque  indictioniSf 
Buxjudices  (gouverneurs  des  provinces)  qui  étaient  chargés  de 
les  (kire  publier  ^.  Je  crois  que  le  mot  indioUo  signifie  ici  Fan- 
iiée  fibancière  qui^  sous  Tempiro  romain,  commençait  au 
1**  septembre.  Les  impôts  étaient  exigibles  par  tiers,  le  1**  jan- 
vier, le  l*'  mars,  H  ad  ftnem  addictiônis,  c'est-à-dire  le  81  aoftt 
ou  le  lendemain  *.  Les  gouverneurs  de  provinces  devaient  trans- 
mettre AUX  cités  sous  leurs  ordres,  en  septembre  ou  en  octobre, 
leurè  contingents,  potir  les  mettre  en  recouvrements  *• 

Les  réclamations  individuelles  se  portaient  devant  les  jtidîèes 
ou  gouverneurs,  et,  par  appel,  devant  le  préfet  du  prétoire'. 
Les  réclamations  collectives  des  provinces  ou  des  cités  se  por- 
taient devant  l'empereur*. 

11  résulte  de  là  c|ue  l'assiette  des  impôts  et  le  jugement  des 
réclamations  qui  en  naissaient  n'appartenaient  pas  au  ministi*e 
du  trésor  {eomef  êoeirarum  largiHimuini) ,  dans  la  crainte 


^  J.  Godefroy  pense,  et,  je  crois,  avec  raison,  qne  \ejugum  était  modus 
Urras,  eux  eoUndo  pet  annum  jugo  honum  opus  e$t,  Y.  Oodefroy,  ad  Ug.  i, 
Cod.  Th.,  De  untu^  In  fine.  —  En  Boorgogne  cm  dU  encore ,  dens  le  même 
sens,  une  cfcarrue,  pour  exprimer  U  quantité  de  terre  qu'une  charrue  atte- 
lée peut  labourer  chaque  année;  ainsi  telle  ferme  est  d'une,  deux  ou  trois 
tharrues,  «  Jugum,  dit  Calvinus  dans  son  Lexicon  juridicum,  hoc  verbo, 
pro  pari  duorum  animalium  plerumque  accipltur.  » 

^  Calvinus,  v«  Centurie^  explique  parfaitement  le  setis  de  ce  mot  .*  «  Cea- 
turiâ,  inqoit  Festus,  id  agriê  signiûcat  ducenta  jugeia,  de  qua  ita  Varro, 
Ub.  l\,Ling,  latin. ,  centuria  primo  a  centum  jugeribus  dicta,  post  duplicata 
idem  nomen  retinuit,  ut  tribus  multiplicats  idem  nomen  tenent.  -^  IIujus 
etiam  idem,  in  lib.  De  re  rust,,  meminit  :  — ^Et  Sicuius  Flaccus,  in  lib.  De 
eond,  agr,  :  Centurils,  ait,  qoarum  înentlonum  hune  facimus,  vocabulum 
datum  est  ex  eo^  cam  antiqui  romanonim  agrum  ex  hoste  captum  victoti 
popnlo  per  bina  Jugera  partiti  sunt,  centenis  hominibus  ducenta  Jugera 
dederunt,  çt  ex  hoc  facto  centuria  justa  appellata  est.  —  Sic  sumitur  in 
L.  10  Cod.  Th.,  De  annon»  et  hib,,  et  in  novella  128  Justiniani,  in  princ.» 

»  Novell.  hë,e.i.  * 

^  Diet.  novell.  et  L.  nlt  Cod.  Jnst.,  De  orniofi.  el  trib, 

*  V.  tWd. 

*  y.  dlct  novell. 

T  Diet.  navift.,  a.  S. 

*  Cod.  Inst.,  L.  nlt.  De  anntm.  et  Pria» 
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Bans  doute  que,  par  sa  position,  il  ne  fût  trop  enclin  à  faire 
pencher  la  balance  en  faveur  du  trésor  public  contre  les  contri- 
buables. Le  préfet  du  prétoire^  magistrat  politique,  administra- 
tif et  judiciaire,  offrait  infiniment  plus  de  garantie  aux  contri- 
buables, sans  qu'on  pût  le  soupçonner  d'être  opposé  aux 
intérêts  du  fisc. 

A  raison  de  leur  grande  autorité,  les  préfets  du  prétoire  ne 
pouvaient,  dans  l'origine,  être  choisis  dans  Tordre  sénatorial  ; 
ils  n'étaient  pris  que  parmi  les  chevaliers^  dans  la  crainte  que 
l'illustration  de  la  dignité  de  sénateur,  jointe  à  leurs  fonctions 
préfectorales,  ne  leur  donnât  un  trop  grand  pouvoir  dans  l'État. 
Jules  Capitolin  dit  qu'Alexandre  Sévère  fut  le  premier  qui  re- 
vêtit les  préfets  du  prétoire  de  la  dignité  sénatoriale,  pour  les 
élever  davantage,  et  pour  que  celui  qui  avait  droit  de  juger  les 
sénateurs  fût  au  moins  leur  pair^ 

Quelque  élevé  que  fût  le  pouvoir  des  préfets  du  prétoire,  il 
recevait  cependant  des  limites,  même  dans  Tordre  civil.  Ainsi, 
1«  ils  n'avaient  point  d'autorité  sur  les  grands  officiers  du  palais, 
tels  que  le  cornes  sacrarum  largitianum  (le  ministre  du 
trésor)  et  le  cornes  rerum  privatarum  (l'intendant  de  la  liste 
civile  et  du  domaine  privé),  ni  sur  leurs  agents*.  On  comprend 
que  les  agents  des  finances  n'aient  pas  été  soumis  à  la  juridic- 
tion de  la  justice  ordinaire,  et  que  les  chefs  de  ces  départe- 
ments ministériels  n'aient  relevé  que  de  l'empereur. 

^'^  Us  ne  pouvaient  établir  de  leur  chef,  et  sans  Tautorité  de 
l'empereur,  des  impôts  soit  ordinaires,  soit  extraordinaires; 
c'était  là,  du  moins,  la  règle  générale.  Nihil  provindalibui 
indici  sine  nostra  scietUia  fas  est.  —  Nihil  a  provincialibus 
extraordinariapeUimur  indictione  deposd*.  En  tout  pays,  l'éta- 
blissement des  impôts  est  Tune  des  prérogatives  les  plus  émi- 
nentes  de  la  puissance  sociale;  nous  le  voyons  bien  par  toutes 
les  digues  mises  par  les  constitutions  des  peuples  modernes  à 
Texercice  de  ce  pouvoir.  La  règle  établie  soqs  Tempire  romain 
recevait  des  exceptions  dans  les  cas  d'urgence;  il  était  permis 
alors  au  préfet  du  prétoire  d'user  du  provisoire,  sauf  à  faire 
régulariser  par  l'empereur  les  mesures  prises  par  lui  *;  de 

^  J.  Capitolin.^  In  Alexandro  Severo. 

*  Cod.  Th.,  L.  1, 4  et  6,  De  palatinig. 

s  Cod.  Th.,  L.  nnic,  De  superindicU;  L.  10  et  11^  Dé  extraordin. 

«  God.Th.^  L.  7  et  s,  De  extraordiri. 
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même  que  chez  nous,  les  crédits  extraordinaires  sont  autorisés 
par  des  décrets^  qui  sont  soumis  ensuite  à  l'approbation  du 
pouvoir  législatif. 

Je  craindrais  d'abuser  de  la  patience  des  lecteurs  en  repro- 
duisant ici  rénumération  des  personnages  qui  composaient 
Voffichun  du  préfet  du  prétoire,  et  qui  étaient  désignés  sous  le 
mot  générique  d'officiales.  On  peut  Yoir  cette  énumération  dans 
Ia  Notice  de  F  empire^.  Elle  ne  peut  qu'ajouter  à  l'idée  de  la 
grandeur  des  fonctions  de  ces  hauts  dignitaires. 

Ce  qui  précède  suffit  pour  remplir  le  but  que  je  me  suis  pro- 
posé, et  qui  était  de  donner  une  idée  de  la  centralisation  poli- 
tique,  administrative  et  judiciaire  existant  sous  Tempire 
romain.  Cette  centralisation  avait  été  importée  par  les  Romains 
dans  les  pays  conquis  par  eux,  et  spécialement  dans  les  Gaules, 
puisque  ce  grand  territoire,  découpé  aujourd'hui  en  plusieurs 
États,  était  le  siège  d'un  préfet  du  prétoire,  qui  étendait  son 
autorité  non-seulement  sur  tous  les  gouverneurs  des  provinces 
entre  lesquelles  il  se  divisait,  mais  encore  dans  des  pays  qui 
forment  aujourd'hui  plusieurs  royaumes,  savoir  :  l'Angleterre, 
l'Espagne  et  le  Portugal.  Les  quelques  siècles  pendant  lesquels 
la  Gaule  a  été  soumise  à  la  domination  romaine,  ont  suffi  pour 
y  importer  et  pour  y  acclimater  cette  centralisation* 

Lorsque  les  barbares  d'outre-Rhin  envahirent  les  Gaules,  ils 
y  apportèrent  un  principe  opposé,  que  Ton  pourrait  appeler 
l'esprit  de  morcellement  du  pouvoir  ou  de  la  décentralisation. 
11  suffit  d'avoir  lu  l'ouvrage  si  court  et  si  substantiel  de  Tacite, 
De  morUnu  Germanorum,  pour  voir  que  tel  était  le  caractère 
prédominant  de  toutes  ces  peuplades  barbares,  peu  avancées  en 
civilisation,  dont  les  chefs  n'avaient  guère  d'attributions  impor- 
tantes que  pendant  la  guerre.  Après  la  conquête  des  provinces 
de  l'empire  d'Occident,  ces  chefs  eurent  bien  le  désir  de  s'ap- 
proprier les  prérogatives  des  empereurs  qu'ils  dépossédaient. 
Nulle  part  cette  politique  n^est  plus  apparente  que  dans  la  vie 
et  les  ouvrages  de  Cassiodore,  qui  servit  successivement  les 
rois  gotbs  envahisseurs  de  l'Italie.  Mais  l'esprit  et  les  habitudes 
des  hommes  qu'ils  conduisaient  résistaient  à  cette  dëntralisa- 
tion,  et  durant  toute  la  première  race  de  nos  rois,  il  s'établit 
une  Intte  entre  l'esprit  de  la  centralisation,  firuit  de  la  conquête 

>  y.  aussi  God.  Joit ,  De  officiQ  praf,  Afrie. 
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romaiDe^  et  Tesprit  de  morcellement^  produit  de  la  conquête 
des  peuples  du  Nord.  Sous  Cbarlemagne^  on  fut  tenlé  de  croire 
que  le  principe  de  la  centralisation  allait  l'emporter  sur  son 
rival,  et  que  l'empire  d'Occident  allait  se  rétablir  par  le  génie 
et  les  conquêtes  de  ce  grand  monarque  ;  mais  ce  ne  fut  qu'un 
triomphe  éphémère,  et  bientôt,  sous  ses  successeurs  faibles  et 
dégénérés,  le  principe  contraire  prit  le  dessus  et  produisit  ses 
conséquences  extrêmes  sous  le  nom  de  régime  féoddl.  Lorsque 
l'on  fut  arrivé  aux  plus  extrêmes  limites  de  la  décentralisation, 
et  que  chaque  seigneur  féodal  ou  justicier  fut  devenu  presque 
souverain  dans  son  fief  ou  sa  Justice,  sauf  le  lien  de  suzeraineté, 
et  la  voie  de  plainte  pour  défaulte  de  droite  il  s^opéra  nn 
mouvement  en  sens  inverse,  c'est-à-dire  que  le  pouvoir  com- 
mença à  refluer  des  extrémités  vers  le  centre.  C'est  ce  tra- 
vail qui,  grandissant  sans  cesse,  a  produit  la  centralisation 
politique  et  administrative  dont  nous  sommes  témoins,  et  dont 
le  mouvement  ascensionnel  n'est  point  encore  arrêté.  Tonte 
Tbistoire  de  France  consiste  à  étudier  la  marche,  d'abord  de  la 
lutte  entre  les  deux  principes  opposés,  puis  de  l'affaiblissement 
graduel  des  vestiges  de  l'ancienne  Centralisation  romaine,  et 
enfin  de  la  formation  de  la  centralisation  moderne.  Rien,  je  le 
répète,  n'est  plus  intéressant  aujourd'hui  que  l'étude  de  la  een?- 
tralisation  romaine  pour  la  comparer  à  la  tiôtre,  et  pour  j  re- 
chercher la  trace  de  nos  anciennes  institutions.  On  y  retrouvé, 
sauf  les  télégraphes  électriques  et  les  chemins  de  fer,  presque 
tout  ce  que  nous  avons  eu  et  tout  ce  que  tious  voyons  soiis  nos 
yeut.  Si  nous  n'avons  t)oint  de  préfets  du  prétoire^  nous  avons 
des  magistri  militum  dans  nos  maréchaux  Investis  du  comman- 
dement de  plusieurs  divisions  militaires. 

Si  l'historien  Vico  pouvait  voir  ce  qui  se  passe  de  nos  jours, 
11  aurait  un  chapitre  bien  intéressant  à  ajouter  à  son  livre,  en 
faveur  de  sa  théorie  sur  le  cercle  dans  lequel,  suivant  lui,  tourne 
rhumabité.  Et  pourtant  je  ne  crois  pas  que  son  système  ^olit 
conforme  aux  lois  qui  gouvernent  la  marche  des  événements 
humains.  SERRIGNY. 


II     I  I  II 
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BE  L'IRFLUENOE  DE  DUHOUUI 

SUR     CERTAINS    POINTS     ftU    DROIT    CIVIL    FRANÇAIS. 

Far  M.  AmÉtni,  proonreiir  impérial  à  Charlevllle  (ArdentiM). 

{Suite  K) 

CHAPITRE  IV, 
Des  dommagea-intéréts. 

t.  CarUraverses  de»  glossateurs  9ur  la  loi  unique  au  Code  de 
untentiis  quœ  pro  eo  quod  interest  proferuntur,  —  Si  Tétude 
de  rinfluence  exercée  par  Dumoulio,  sur  le  droit  civil  mo- 
derne, devait  s'attacher  de  préférence  aux  théories  dont  la 
science  lui  attribue  hautement  la  création,  c'est  ici  que  devrait 
se  placer  l'examen  de  sa.  doctrine  sur  les  obligations  divisi- 
bles et  indivisibles.  Mieux  que  tout  autre,  peut-ê^re,  ce  sujet 
donnerait  une  idée  juste  et  complète  à  la  fois,  du  procédé  em« 
ployé  par  Dumoulin  pour  tirer  certaines  matières  des  ténèbres 
de  la  Glose  et  les  livrer  à  l'épreuve  de  la  pratique  française» 
Mais  son  étendue  excède  trop  les  limites  de  l'horizon  que  nous 
avons  dessein  d'embrasser  pour  y  trouver  place^  et  Dumoulin 
Ini-roèrae  nous  a  laissé  des  difflcpltés  qu'il  présente  un  tableau 
trop  saisissant  pour  qu'il  n'y  ail  pas  témérité  à  Taborder 
après  lui. 

«  Non  fuit^  écrit-il  au  début  de  son  Extricatio  làbyrinihi  di- 
•  tidui  etindividuij  nec  adhuc  est  in  universi  jurisoceano  tur- 
«  bulentior^  profundior  et  periculosior  p^lagus  hoc  dividuorum 
«et  individuorum  tractatu,  adeo  ut  etiam  praecipuis  Juris  doc- 
«  toribus  impermeabilis  unda  et  inextricabilis  error  et  \isùs  et 
«  judicatus  sit.  »  Puis  il  compte  les  docteurs  qui  se  sont  enga- 
gés avant  lui  dans  ces  parages  fertiles  en  écueils  -.l'un  ose  à 
peine  quitter  le  rivage^  l'autre,  à  peine  en  pleine  mer^  replie 
ses  voiles  et  fuit  à  la  hâte  cet  océan  sans  limites  ;  un  autre  ap- 
pelle de  ses  vœux  un  nouvel  Hercule  pour  entreprendre  ce 
treizième  travail  qu'il  compare  au  c^l^at  de  Lie^'j^e  ** 

Il  vaut  mieux  suivre  Dumoulin  dans  son  exploration  d'un 

1  V.  Revue  critiquey  t.  XIV,  livraisons  de  février  c^  b)^  A^^9- 

•  Dnmoalia,  fximalio  làbyr.  diMUet  «fuii9id.,par8 1%  principinm  ein?  1. 
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autre  labyrinthe  dont  les  détours  sont  moins  sinueux  et  moins 
multiplies,  et  dont  Tétude  présente  d^ailleurs,  quoique  dans  un 
cercle  plus  restreint,  une  juste  idée  du  procédé  dont  nous  avons 
parlé.  C'est  encore  lui  qui  nous  Tapprend  :  «  Illic  enim  unum 
a  praecipuo  caput»  hic  pro  uno  septem;  illic  erat  satis  pauciset 
«  brevibus  chartis  octo  gênera  intricationum  enumerare  et  ex- 
«  tricare,  hic  vero  erumpunt  ultra  qaadraginta  qaae  vix  justo 
«  Yolumine  singulatim  cxcuterentur,  priusque  obruerentur  le- 
«  gentium  ingénia  quam  dimidiam  viae  ad  umbilicum  et  deci- 
«  sionem  materias  emensum  esset^.  »  Ce  labyrinthe  est  celui 
qu'il  désigne,  après  les  glossateurs,  sous  le  nom  de  labyrinthus 
de  eo  quod  inierest,  et  d'où  la  doctrine  française  a  tiré  la  théo- 
rie des  dommages-intérêts. 

Des  difficultés  sérieuses  avaient  surgi,  dès  le  temps  des  ju- 
risconsultes classiques  de  Rome,  sur  le  id  quod  interest  en 
général  et  sur  son  appréciation  en  particulier.  Yenuleius  con- 
seillait à  ceux  qui  en  faisaient  l'objet  d'une  stipulation,  de  lui 
assigner  une  certaine  somme  pour  limite,  ^oniamj  disait-il, 
plerumqiLe  difficilis  e$i  probatio  quanti  cujusque  itUersitj  et  ad 
exigtjuim  summam  deducitur*.  Scévola  ne  lui  reconnaissait  par 
d'autres  limites  que  l'équité,  comistunt  enim  in  sola  œquitaie\ 
À  peine  Ulpien  voulait-il  arborer  un  principe  moins  vague, 
qu'il  se  trouvait  en  conflit  avec  Labéon  ^,  et  Paul  érigeait  en 
règle  de  droit  la  maxime  suivante  :  quatenus  cujusque  intersit 
in  factOy  non  in  jure  conHstit  '. 

Au  temps  de  Justinien,  ces  difficultés  avaient  pris  un  déve- 
loppement tel  qu'il  était  devenu  nécessaire  d'en  combattre  les 
funestes  conséquences  par  l'établissement  d'une  règle  fixe.  Un 
rescrit  porté  dans  ce  bu  t  aux  calendes  de  septembre  530,qui  forme 
la  loi  unique  au  Code  de  senientiis  quœ  pro  eo  quod  interest  pro" 

feruntur^  disposa  dans  les  termes  suivants  :  « Sancimus  in 

«  omnibus  casibus  qui  certam  habent  naturam  vel  quantitatem 
<c  veluti  in  venditionibus,  locationibus  et  omnibus  contractibus, 
«  hoc  quod  interest  dupli  quantitatem  minime  excedere  ;  in  aliis 
«  autem  casibus  qui  incerti  esse  videntur,  judices  qui  causas 

1  Id.,  t&td.,  n*3. 

*  L.  ait.,  D.,  Ve  prxtor.  stipulaU 

*  L.  14,  D.,  D$  dîv.  prsucript,  tempor, 
^  L.  21,  D.,  De  oper,  novi  nunciaU 

*  L.  24,  D.,  De  reguh  jur. 
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«  dirimcDdas  suscipiunt  por  suam  subtilitatem  requirere  ut 
«  quod  rêvera  inducitur  damnuin  hoc  reddatur^  et  non  ex  qui* 
«busdam  iDachinationibus  et  immodicia  perversionibus  in 
«circuitUB  inextricabiles  redigatur.*...  Et  hoc  non  solum  in 

•  damno  sed  etiam  in  lucro  nostra  amplectitur  coDstitutio, 

•  quia  ex  eo  veterea  id  quod  intereat  atatuerunt.  » 

Piacés  en  face  de  cette  loi,  lea  gloasateura  appelaient  à  leur 
aide,  pour  en  interpréter  le  sens  et  en  fixer  la  portée^  toutea 
cellea  qui  dans  le  Corps  de  Droit  avaient,  de  près  ou  de  loin^ 
trait  à  la  matière  \  les  interprétations  variaient  à  Tinfini^  non- 
seulement  sur  la  loi  de  Justinien,  mais  encore  sur  les  autres, 
et  Dumoulin^  bien  qu'il  ne  s'attachftt  qu'aux  points  culminants, 
comptait  jusqu'à  huit  grands  problèmes  soulevés  à  ce  sujet  par 
la  Glose.  —  Qu'est-ce  que  VinUreue  ? —  Quelles  sont  les  diffé- 
rentes espèces  d'interes9e?  —  Quelle  est  celle  dont  s'occupe  la 
loi  de  Justinien?  —  Quel  est  le  simple  du  double  dont  parie  cette 
loi^  ou^  en  d'autres  termes,  le  point  de  départ  de  la  taxation 
qu'elle  établit? — Que  doit-on  entendre  par  le  terme  ca$u8 
qu'elle  emploie?—  Et  par  les  termes  eatus  cerii,  canu  incerii? 
—  L'obligation  de  faire  estpclle  un  casui  cer^us?-— Gomment 
enfin  concilier  certaines  lois  de  la  matière  qui  semblent  se 
combattre  entre  elles  ^?  —  Nous  allons  parcourir  rapidement 
les  systèmes  élevés  par  U  Glose  sur  ces  divers  points,  avant 
d'entrer  dans  le  traité  de  Dumoulin  dont  ils  forment,  pour  ainsi 
dire,  le  portique. 

II.  De  ta  nature  de  l'intéresse  eidetes  dîoûioiu.-^  Qu'est-ce 
d'abord  que  YitUeresse?  Quelle  est  sa  nature?  quels  sont  ses 
éléments? 

Accurse  et  la  Glose  donnaient  une  double  définition  de  Vin- 
teresêe.  Lorsqu'ils  le  considéraient  abstractivemenl,  ils  disaient 
avec  la  loi  13,  D.  Ratam  rem  hab.  et  avec  la  loi  de  Justinien, 
qu'il  se  composait  du  gain  qu'on  avait  manqué  de  faire  et  de 
la  perte  qu'on  avait  éprouvée,  et  ils  le  définissaient  ce  gain  et 
cette  perte  même,  interesse  Iturum  cessans,  damnutn  émergent. 
— Lorsqu'ils  le  considéraient  spécialement  dans  la  vente,  ils 
en  demandaient  la  notion  à  la  loi  21,  D.,  De  action  emp.  Paul, 
dans  cette  loi,  recherchant  quelle  serait  l'étendue  de  l'indem"" 
nité  due  à  l'acheteur  d'une  certaine  quantité  de  blé  qui,  par 

1  Damoolin,  TraeU  dé  eo  quod  interest,  n*  1 . 
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suite  d'un  retard  dans  la  livraison^  aurait  vu  périr  de  faim  ses 
esclaves^  disait  ipreh'um  tritici,  non$ervorum  famé  necatorum, 
consequitur ;  d'où  Àccurse  et  la  Glose  tiraieut  cette  autre  dé* 
fluition,  interesse  tingulare  rei  pretium^. 

Bartole  réprouvait  cette  double  notion  :  le  prix  de  la  chose 
vendue  était^  disail-il,  distinct  de  Vinteresse  qui  pouvait  naître 
à  l'occasion  de  celle  chose,  et  à  la  loi  21,  D.,  De  act.  emp,,  H 
opposait  la  loi  23,  D.^  j4d,  leg.  AquiL;  quant  au  gain  manqué 
et  au  domïnage  éprouvé,  il  les  considérait  bien  comme  led  élé- 
ments de  l'appréciation  de  Yinteressey  mais  il  n'y  voulait  pas 
voir  Vinteresse  lui-même.  Sur  celte  dernière  critique  il  basait 
une  nouvelle  déûnilion  ainsi  Toi^diuléé  :  interem  ûèstifnatio  àK- 
VUJU8  utililatis  non  habiîXj  propter  alicujus  fdctum  injûstuM 
vel  èessationem  injustamK 

La  notion  de  Bartole  était  encore  repoussée  par  quelques  doc- 
teurs. Les  uns  la  trotivaient  puérile  :  l'objet  de  la  demande 
d'une  indemnité^  disaient-ils,  et  de  la  queiiiion  qui  en  naît  de- 
vant lejuge,  est  l'estimation  de  Vinteresse,  or  définir  Vinïerfsse, 
œ$tithatio  alicujus  ïitilitatls^  n'est-ce  pas  le  déflnrr  des  lors  l'e»- 
tlmalion  de  l^cstimalion  xstimationem  œslimationis  ?  Âlciat  ajou- 
tait qu'elle  négligeait  an  des  éléments  de  Vinteresie,  indiqué 
Cependant  par  la  loi  de  Justinien  elle-même,  le  domibage 
éprouvé^  pour  ne  s'attachei^  qu'au  gain  manqué  ^.  Les  disci- 
ples de  Bartole  avaient  prévu  la  critique  d'Alciat,  et  ils  disaient 
plus  simplement  que  leur  maître  '.  œstitnatio  damni  emergentis 
aut  lucri  cessantis^  ratione  cessatianis  aut  facti\iUter  quatn  fieri 
débuit  légitime  proveniens  *. 

Enfin  Alciat^  après  avoir  essayé  plusieurs  déflnitiotis^  arri- 
vait à  la  conclusion  de  Paul,  dans  la  loi  24,  D.,  De  regulis  juris^ 
que  Vinteresse,  consistant  hioins  en  droit  qu'en  fait,  ne  pouvait 
être  défini,  id  quod  interest  definiri  fwn  posse^  quia  in  fheîo 
eonsisHt  *.  Mais  ce  point  lui  était  aussitôt  contesté  par  Baron, 

^  Gabriel  de  Oast,  Commentai,  in  titulm  Codic»  de  eententiis  qum  fro  eo 
quod  interett  proferuntur  {Thesaur,  Meerffianniy  t.  Yl,  p.  762).  --V.  dans  le 
môme  recueil  plusieurs  autres  traités  sur  la  même  matière  (t.  lU,  p.  294,  et 
t.  vn,  p.  318). 

*  Gabriel  de  Gast,  loc  cit. 

*  Gabriel  de  GasI,  loe.  cit. 

*  Pierre  Rebuffe,  Schemaiismi  super  intéresse  brevù  declaratiOt  n*  2. 
(Glose  d' Accurse,  éd.  Dyon.  Goth.  Cod.,  p^  t718.) 

■  Gabriel  de  Gast,  loc.  du 
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qui  affirmait  au  contraire  definilionem  ejus  wod  inUrest  eiH 

jiirîsSetla  discussion  s'engageait  à  nouveau.  Ce  qui  faisait  dire 
à  Dumoulin  qu'en  celte  occasion  les  docteurs  se  montraient 
plus  jaloux  de  disputer  que  de  conclure^  contentionis  cupidiores 
quam  veritatis  '. 

C'est  également  des  lois  romaines  qu'on  tirait  les  différentes 
divisions  de  Vinteresse.  Deux  étaient  principalement  importantes 
et  se  retrouvaient  dans  la  plupart  des  controverses  qui  suivront. 

Hermogénien,  dans  la  loi  dern.  D.,  De  pericuL  et  comm,  rei 
vend. y  s'occupant  de  la  fixation  de  l'indemnité  due  au  vendeur 
pour  le  cas  où  l'acheteur  est  en  retard  de  payer  le  prix,  dirait 
qu'elle  consisterait  alors  seulement  dans  les  intérêts  de  ce  prix, 
usuras  duntaxat  prœstahit. — Paul^  dans  la  loi  21,  D.,  De  àct. 
emp.^  prévoyant  le  cas  inverse  où  la  tradition  de  la  chose  ven- 
du^  n'a  pas  lieu  au  jour  fixé,  ajoutait  qu^il  fallait  alors  faire 
entrer  dans  l'appréciation  de  l'indemnité,  non  pas  indislincte- 
ment  la  perte  entière  qu'il  avait  subie,  ou  le  gain  entier  qu'il 
avait  manqué,  mais  seulement,  pour  employer  ses  expressions, 
quœ  cirea  rem  consistiL  — Enfin  Ulpien,  dans  la  loi  20,  §5  4, 
D.,  De  hered.  petiL,  recherchant  quelles  étaient^  parmi  les 
choses  qui  venaient  s'ajouter  à  une  hérédité  après  l'adition,  celles 
qui  devaient  lui  accroître,  formulait  ainsi  sa  solution  :  ea  quœ 
post  aditam  heredUatem  accedunt^  si  quidem  ex  ipsa  heredilate, 
piUo  hereditati  accedere;  si  extrinsecus,  non,  quia  personœpoS" 

sessoris  accedunt  ;  fructus  autem  omnes  augent  hereditatem , 

ted  ei  partus  ancillorum  sine  dubio  augent  hereditatem. 

Du  rapprochement  de  ces  textes  et  d'autres  encore  qui  ren- 
ferment les  mêmes  principes,  la  Glose  tirait  une  première  divi- 
sion de  Vinteresse  en  intrinsecum  ou  intra  rem  ou  circa  rem,  et 
extrinsecum  ou  extra  rem:  pour  Àccurse,  le  premier  n*étaiL  au- 
tre que  le  damnum  emergens,  le  second  que  le  lucrum  cessans; 
le  premier  faisait  partie  intégrante  et  nécessaire  de  Vinteresse, 
et  ne  pouvait  se  séparer  de  la  chose  à  l'occasion  de  laquelle  il 
naissait  :  le  second  au  contraire  en  était  dislinct,  et  ne  venait 
s'y  joindre  qu'occasionnellement. — Bartole  cherchait  la  base 
de  sa  distinction  plutôt  dans  le  texte  d'Ulpien  que  dans  celui  de 
Paul  :  pour  lui  Yinteresse  intrinsecum  était  celle  sorte  d'Indem- 
nité qui  prend  sa  source  daos  la  chose  même  à  l'occasion  de 

1  Dumoulin,  loc,  cit.,  n*  13* 
*  Dnmoolin,  U>c.  dt.,  ibid. 
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laquelle  elle  est  dae,  guod  ex  re  ipsapravenii,  ifl  fruetus,  parttu 
et  similia;  Vinteresse  extrinsecum  était  cette  sorte  d'iDdemnité 
qui  est  complètement  indépendante  de  la  chose,  et  puise  ail- 
leurs sa  source,  quod  non  ex  re  ipsa  provenit,  sed  occasione 
m*. 

D'un  autre  côté,  Âccurse^  qui  confondait  Vinteresee  avec  le 
prix  de  la  chose,  lui  appliqua  une  division  qu'on  appliquait  en 
droit  romain  au  prix  des  choses  en  général,  et  enseigna  que, 
de  même  qu'il  y  avait  trois  sortes  de  prix,  pretium  communej 
iingulare,  conventum^  il  devait  y  avoir  aussi  trois  sortes  d'tn- 
teressey  commune^  singulare^  conf>enium.  Le  premier  8*entendait 
de  l'indemnité  basée  sur  l'estimation  communément  attribuée  à 
la  chose,  quantires  cammuni  œstimatùme  valet;  le  second,  de 
l'indemnité  appréciée  en  raison  de^  l'intérêt  particulier  de  la 
personne  engagée  dans  Yinteresse^  ex  cujusque  affectwne  vel 
cammoditate;  le  troisième  enfin,  de  l'indemnité  convenue  entre 
les  parties,  de  quo  intet^  cantrahentes  canvenit*, 

Bartole  et  ses  disciples  adoptaient  cette  division,  tout  en 
contestant  le  principe  que  leur  assignait  Accurse,  et,  pour  l'ac- 
commoder à  leur  doctrine  sur  la  nature  de  Vinieresse,  il  leur 
suffisait  de  dire  qu'elle  se  rapportait,  non  pas  au  prix,  mais  à 
l'estimation  du  gain  manqué  et  du  dommage  éprouvé  qui  pou- 
vait se  faire,  aussi  bien  que  celle  du  prix,  soit  d'après  Testima- 
tion  commune,  soit  d*après  une  estimation  particulière  à  chaque 
espèce,  soit  d'après  une  estimation  convenue  d'avance  entre  les 
parties  '. 

Si  la  controverse  se  fût  contenue  dans  ces  limites,  Cynus 
n'aurait  pas  dit  qu'autant  valait  chercher  le  fond  de  la  mer  que 
la  véritable  différence  entre  Vinteresse  intrinsecum  et  Vinteresse 
extrinsecum,  et  Dumoulin  n'aurait  pas  ajouté  que  la  distinction 
de  Vinteresse  en  commune,  singulare  et  conventum  avait  jeté 
dans  la  matière  une  inextricable  confusion  *.  Mais^  quand  Cy- 
nus et  Dumoulin  portèrent  ce  jugement^  Accurse  avait  depuis 

^  Gabriel  de  Oast,  loc.  eit. 

*  Glose  d'AccuTse,  sur  la  loi  Sterilis,  %  Cum  p6r  vendit,^  D.,  De  act.  emp.f 
glose  Circa  rem,  —  Id.  sur  la  L.  un.,  G.^  De  sentent,  quœ  pro  eo,  glose  Quod 
interest, 

^  Gabriel  de  Gast,  toc,  dt.  —  Rebnffe,  loc,  cit.  sup, 

^  Gabriel  de  Gast,  loc.  cit.  —  Dumoulin,  loc,  cit,^  m  13  :  «  Gynns  ingénue 
«  fassus  est  dicens  etiam  ad  sciendum  discrimèn  interesse  intriosecl  et  ex- 
«  trinseci  enmdem  esse  per  profandum  pelagi.  » 
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loogteoips  fusioaQë  ensemble  lee  deux  divigiooa  qui  précèdeoi, 
et  de  chacan  de  leurs  membres  Bariole  avait  tiré  des  divisions 
nouvelles.  Les  docteurs  semblaient  concentrer  leurs  efforts  sur 
ce  terrain  pour  retrouver  dans  les  lois  romaines  les  types  qu'ils 
avaient  imaginés  â  prîorî,  puis,  comme  ces  lois  statuant  sur 
des  espèces  présentaient  des  solutions  diverses  selon  les  aspects 
divers  que  leur  imposait  le  droit,  on  créait  un  nouveau  type 
pour  chaque  espèce;  enfin,  ce  procédé,  conforme  d'ailleurs 
aux  tendances  de  Técole  Bartoliste,  avait  multiplié  les  divi- 
sions de  YirUereise  à  ce  point  que  Rebuffe  pouvait  en  compter 
jusqu'à  quarante  ^  D'autre  part,  chaque  terme  de  chaque  divi- 
sion était  l'objet  de  discussions  qui  engageaient  son  sens  et  sa 
portée  :  aiosi^  d'après  les  uns^  Yintere$H  commune  devait  s'éva- 
luer suivant  le  sentiment  commun  pris  en  général,  ad  rem 
frineipalem  et  ejus  eetti$am  duntaxai;  d'après  les  autres,  il  de- 
vait s'apprécier  suivant  l'opinion  commune  des  personnes  de 
même  condition  que  celle  dont  il  s'agissait  d'établir  l'intérêt, 
quod  extrinsecui  eommuniter  cujusque  guidem  eofidiiioniê  în* 
Ureeee  solei  *.  On  ne  s'entendait  pas  mieux  sur  rîfKereaie  nnjrM- 
lare  qui,  dans  une  opinion,  était  attaché  par  la  personne  à  la 
chose  en  raison  de  circonstances  personnelles,  per  relatianem  ad 
personam  ageniis  cujus  inieresty  tandis  que,  dans  une  seconde, 
il  représentait  l'intérêt  inhérent  à  la  chose  même,  et  non  à  la 
personne  propêer  aliquam  caueam  seu  qualitaiem  guœ  venii 
exirinseeuê,  et  que,  dans  une  troisième,  il  s'entendait  de  l'in- 
térêt de  simple  affection,  a/îî  ad  affectianem*.  Enfin  la  notion 
de  Vinieresee  canvetUum  n'était  pas  beaucoup  plus  claire  ni 
beaucoup  plus  précise  que  les  autres.  Aussi,  était-ce  avec  rai- 
son que  Dumoulin  disait  de  ces  discussions  :  «  Sine  fine  digla- 
«  diantnr,  singulos  legum  ejus  quod  interest  casus,  modo  ad 
«  commune,  modo  ad  singulare  interesse  trahentes,  modo  sub- 
it jicientes,  modo  subtrahentes  bujus  legis  sanctioni,  ut  sic 
«  oinnes  loges  bujus  materisB  non  intellect»  sed  intricatœ  et 
«obrutae  relinquantur ,  ut  in   eorum    commentariis   videre 


«licet*. 


m.  De  V€9pice  d'intéressé  rigUe  par  la  Un  de  JuiHnim,  et  de 

^  Rèboffe,  ïoe.  cit.  *«-  Gabriel  da  Gast»  loc.  eiu 
s  Domoulln,  toc.  du,  n«*  17,  82  elSS. 
*  Damoalln»  loc.  cit.,  n*  15. 
«  nomonlln,  loc.  e»l.,  n*  17. 
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la  ha$ê  àê  le  taxaiion  qu^elU  éiablU.  -^Un  poÎDt  d'appui  qm 
foid  pose,  soit  dans  un  sens,  soît  dans  un  autre,  sur  la  nature 
de  Vinterêsse  et  de  chacune  de  ses  espèces,  ou  se  demandai! 
laquelle  de  ces  dernières  devait  entrer  dans  i*Bppf4ciatioii  d« 
VinkresH  en  général^  et  spécialement  tomber  sous  le  coup  der 
la  loi  de  lustinien. 

Ârcurse,  B*appuyant  eaoore  de  la  loi  il»  $  S>  D.^  Pêêci. 
tmp.y  posait  en  principe  que  rinlsr^fMixIrînfseiiiii^  c'est-à-dire 
le  luerum  tenam^  ne  devait  jamais  entrer  dans  l'apprécialioa 
de  Yintereste  proprement  dit.  Cette  règle  trop  alMoloe  venait 
se  heurter  contre  des  lois  nombreuses,  il  le  reconnaissait  |ai» 
même,  mhl  mti/la  ew^tra  dietam  regulam^  mais  il  tranchait 
les  difflcutiés  en  ddolsrant  ces  lois  exceptionnelles,  $$d  amnia 
suni  ^ctolta^  Toutefois,  leur  autorité,  comme  leur  nombre, 
Tamenaieut  bientôt  à  transaction,  et  il  distinguait  le  cas  oè  la 
seuroe  de  Vit^tiresêe  se  trouvait  dans  une  inelécution  absolue 
de  Tobligation^  de  eelui  où  elle  se  trouvait  seulement  dans  une 
inexécution  incomplète  ou  fautive,  pquB  ssl  mali  iraderequam 
nuUo  modo  iradere.  Dans  le  premier,  il  rejetait  rifi^efifss 
extrinêeçum^  qu'il  admettait  au  contraire  dans  le  second*.  Cette 
distinction  avait  le  mérite  de  concilier  la  loi  81  précitée,  avae 
la  loi  13,  §  i,  au  même  titre  et  d'autres  eticore. 

Bartole  reprenait  en  sous-œuvre  la  distinction  d^Aocqrse, 
qu'il  n'admettait  pleinement  que  dans  sa  seconde  hypothèse. 
Lorsqu'il  s'sgit  d'une  exécution  incomplète  qu  fautive^  di- 
sait-tl,  disiinguons  i  ou  Vin^esH  est  de  telle  nature,  qu'il  suit 
la  chose  en  toutes  mains,  mut  id  quod  imtentt  fêquitur  rem 
pênes  qn^emeumquef  et  alors  il  faut  en  tenir  compte^  <l  fWui 
tuAelur  raiio^  et  il  citait  la  loi  p^emdiior  kominii^  D.,  De  ^îe« 
tionJ;  ou  il  en  est  aatrenient,  et  alors  sous-distinguons  :  si  la 
chose  est  de  celles  qui  sont  susceptibles  de  Vintere$ie%nirm$9^ 
cum,  il  faut  rejeter  Veattrimeeeum;  dans  le  cas  contraire,  il  faut 
l'admettra.  Et  il  citait  encore  les  lois  9^  D.fDeinlUemjw*^ 


*  Accurse,  sur  la  loi  21,  $  3,  D.,  De  aet.  emp.,  gl.  Citra  rem. 

*  Gabriel  de  Gagt,  loc.  eiu 

^  «  VaridUsr  homlnte  emptsrl  pnestate  éebêt  qaant!  eiin  f nterest  bsminém 
«  vendit orifl  fuiMe  :  quare  si  partus  ancillas,  slve  hereditas  quam  servus 
«  emptoris  jussu  adferit  evlcts  fuerit,  agi  n  empta.potest,  tt ^Itut  oMisatas 
c  est  venditor  ut  prsstct  licere  hafoen  hamiaem  quem  venëidU,  i$é  ea  fMS- 
«  qw  qux  per  eum  adquiri  potuerunt,  prseslart  deb^t  ewtpteiri  mê  hehêët,  » 
(L.  S«  D»,  De  éviction,) 
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et  68»  D.)  D9f>trh,  o6iff.^  Mais  celte  ddrnj&re  propoiilîon  ^tyîl 
en  opposition  évidepiç  aveo  la  Ipi  derniàre»  D.f  Pe  ppic*  «l> 
comm,  rei  vejt</.',  tii  alors  la  cQpiroverae  s'engageait  au  milieu 
d^a  textes^  pour  revenir  bienidièaoq  poin(de  dép<4rtj  la  di^ÛDO" 
tioQ  des  deuxsoriea  d'inUr^sw,  de  telle  façon  qu*uQ  gluasatei^?, 
lae  de  la  suivre  dans  ses  détours  s^qs  (in,  avouait  qu'elle  faii* 
guait  l'esprit  et  épuisait  la  mémoire  sans  proût  pour  rjntelUv 
g0nce,  quœ,  u$  inquU  Fûrnlwi^  H  f»<merîa»»  Im^nni  e(  fu^- 
irahunt,  poiiusquam  inMêruwit  tn/e//i9«n^i«ii>'( 

Il  en  était  de  même  des  discussions  qui  s'élevsient  au  sujel 
de  rafiplicaiion  à  la  loi  de  Jusiinieo,  de  U  division  de  i'fn/rrfâai 
en  eammunt,  singularê^  convenium*  Il  es4  vrai  qu'on  ^'sccerdaik 
assez  géiiéralennuit  i  penser  que  V%nt$ru9€  singular$  tQ|nb«it 
seul  sous  le  coup  de  la  loi  du  Code^  et  la  Glose  avait  de  son 
autorité  oonipléié  le  texte  de  Justiniep,  «oiictmMi..*.  Aoe  9ife4 
initresi^  par  l'adverbe  iinfulurifef.  Vais  il  y  avait  plus  d'une 
sorte  d'inkresu  smqulare  :  suivunt  Irs  uns,  il  n'agissait  ici  dn 
Viniereê8$  êingulari  concernente  vuramaffectionm;  suivant  les 
autre4i,  il  y  éinit  aussi  question  de  VinUr^u  iingul^ri  filiitla/ein 
cmcern^nte;  suivant  d'autres  encore,  le  législateur  n'piuend#j( 
parler  que  de  Vinlerf^e  quoi  açç§4it  uUru  cpmmun^m  tri  «t|îr 
fnalfonstfi;  dana  un  quatrième  avis,  il  avait  en  en  vue  VinifruH 
extrinteeui  «octdeni  propter  qurnlitaUm  p^sonqf  inhêrentem  ^4 
oiiuifi  nw  tran$mimb%Um,  comme  s'il  ygnlnit  parlf>r  d'un  m^r 
tographe  précieux  pu  d'un  bien  patrimopinl  \ 

Cette  discussion  prenais  des  teintes  qui  l'alimeniaieqt  une 
import^ce  particulière.  Sous  ehaque  (px^e  du  Corps  de  DrQJI 
(jfUi  se  rapportai!  ^  la  matière^  se  posait  patiirollement  eetl# 
question  :  s'agit-il  ici  de  Vinfereêst  commune  od  de  Viniertsêê 
tingulaUj  c'est-i-dire,  la  loi  de  J^siipiftp  dqit-e)lp  ou  non  T^Qfir 
voir  ici  son  application?  «  Videsne, s'écriait  Dumoulin  presque 
«  indigné,  quam  misère  lacerenlur  et  iiiirjpeptur  |i§^  logea  eic 
«  priorum  commentariis    seu    potius   lahyrintbis,  uaque   ad 

*  «  ••...  Qood  si  ita  itlpu^atas  fuero  :  pesuniam  te  mibi  ereditnrpni  ipan-» 
«  des!  iMMVta  ssi  stiputatia,  quia  M  ««nti  t'a  «liptiiaifaniai  qwd  «Ma  tali- 
•  rtsi.  »  (L.  as,  D  ,  ^e  Mrb»  Qhhg.) 

«  «  Vanditoti  si  amptiw  in  pr«tia  solvQQda  «oiani  fatavit,  UÊWfOi  4iHi^aaf < 
«  pTMêQhU,  iH^n  osant  poftniooquad  voa4itai»  inars  •#•  f^ata,  aniiqni  h- 
«  luit.  »  (L.  IS,  D.,  fi^  p«r,  M  cê$Êm.) 

•  Oabrial  deÛaftL,  lo«.  eif. 

^  Damouiin,  loc.  dt,,  n"»  IS,  82,  SS, 
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«  Reboffam  iDcluBive^quotqaantisquedifflcultatibusetteDebris 
«  obruatur  bic  textus  alioquin  clarissimus,  dum  onicum  illiid 
«  adverbium  singulariier  additar  et  subaudilur'.  »  Et  les  doc- 
teurs eux-mêmes^  fatigués  de  leurs  recherches  sans  résultats, 
rejetaient  sur  l'obscurité  de  la  loi  de  Justîoien  les  difficultés 
qui  renaissaient  à  mesure  qu'ils  les  tranchaient,  velut  Hydrœ 

Leur  principe  même,  qui  excluait  de  l'application  de  la  loi 
Yintereue  conventum,  n'était  pas  toujours  à  Tabri  des  doutes  et 
des  objections.  Du  temps  d'Azon,  deux  s}^stèmes  également 
absolus  se  partageaient  la  doctrine  sur  ce  point:  Pun  sévère 
jusqu'à  l'excès,  severiares  et  strictiores^  faisait  plier  Yinieresse 
conventum  sous  le  joug  de  la  loi  du  Code  et  ne  voulait  pas  qu'il 
pût  excéder  le  double;  l'autre,  facile  jusqu^à  la  faiblesse, 
laxiaresy  s'étayait  du  §  Omnes^  aux  Institutes  De  aciionibus, 
pour  enseigner  qu'il  pouvait  aller  jusqu'au  quadruple.  Un  troi- 
sième vint,  qui  distingua  :  ou  celui  qui  consent  une  clause  pé- 
uale  dont  le  chiffre  excède  le  quadruple,  le  fait  sciemment, 
sans  ignorer  qu'il  le  peut,  et  alors  la  clause  demeure;  ou  il  est' 
ignorant  de  ses  droits,  et  le  chiffre  de  la  clause  est  réduit  au 
quadruple;  la  loi  Sed  et  si  quis^  D.,  Si  quis  caut.,  servit  de 
base  à  cette  transaction.  Enfin  Azon,  venant  après  les  trois 
autres,  proclama  la  liberté  indéfinie  de  la  convention.  Son 
avis  fut  généralement  suivi  depuis,  sauf  cependant  quelques 
tentatives  de  retour  aux  anciens  errements  '• 

Apaisées  sous  une  première  forme,  les  controverses  que 
nous  venons  de  parcourir  renaissaient  presque  aussitôt  sôus 
une  autre;  tout  se  tenait  dans  cette  matière.  Il  suffisait,  pour 
les  réveiller,  de  se  poser  cette  question  :  Quel  est  le  point  de 
départ  de  la  taxation  établie  par  la  loi  de  Justinien?  quel  est  le 

^  DomonliD,  îoc,  dl.,  n"  31. 

s  DumoaUn,  toc.  cit.,  n*  20. 

*  Dumoulin,  Ioc.  cit.,  n°  159.  —  «  Omnes  autem  actiones^  vel  in  simplnm 
«  concepts  sont,  vel  in  duplnm,  vel  in  triplum,  vel  in  quadruplum  :  ulte- 
«  rlas  aatem  nulla  actio  extenditor.  »  ($21,  Institut.,  De  actionihui.)  — 

« Julianus  scrlbit,  si  jadicio  sistendi  causa  pluris  quam  statutam  est 

«  per  ignorantiam  promissum  faerit,  exceptionem  darl  del)ere;  si  autem  ex 
«  conventione  tant»  summie  promissio  faeta  sit,  exccptionem  pacU  convenu 
«  replicatiune  inflrmandam.  »  (L.  4,  $  5,  in-foL,  D.,  Si  quis  eautton.)*  A»» 
s'appuyait  sur  le  $  alteri.  Institut.,  De  inutil»  stipulât;  et  la  loi  5lipu2afta, 
S  alterif  D.,  De  verb.  obUg, 


simple  du  double  qu'elle  défend  de  dépasser?  Ou  ne  faissît 
pas  moins  de  cinq  réponses. 

Pour  les  premiers  glossateurs  qui  voyaient  Vinteresse  dans 
le  prix  de  la  chose  à  l'occasion  de  laquelle  il  naissait,  ce  prix 
était  le  point  de  départ  de  la  loi  :  mais  Placentio  l'entendait 
du  prix  convenu,  pretii  conomti,  et  Bulgare  du  prix  commun^ 
fréta  communis.  Bartole  enseignait  que  VitUerêSH  commune 
devait  servir  de  base  au  calcul,  à  moins  qu'il  ne  se  rencontrât 
uninteresitecanventum.  Âccurseet  Balde  voulaient  qu'on  se  ré- 
glât sur  celui  qui  présentait  le  chiffre  le  plus  élevé  de  Viniereae 
eanvefUum  ou  de  Viniereêse  commune.  Suivant  d'autres,  enfin, 
on  devait  toujours  prendre  pour  base  Vinteresse  commune  sans 
aucune  distinction  S  «  Hic  vide,  lector,  redisait  encore  ici 
«Dumoulin,  quorsum  res  évadât,  quam  miserabiles  anxie- 
«  tates  et  absnrditates  operosa  illa  et  distorta  commenta  pa- 
«  riant  *.  i 

lY.  Dei  catuê  et  des  easue  certi  et  ineerti. — Mais  toutes  les 
discussions  qui  précèdent  n'étaient  rien  auprès  de  celle  qui 
clôt  la  série  indiquée  par  Dumoulin.  La  disposition  de  la  loi  de 
Justinien,  on  ne  Ta  point  oublié,  varie  selon  qu'il  s'agit,  pour 
employer  ses  termes,  de  casus  qui  certam  habent  quaniitatem 
vel  naiuram^  ou  de  eoeus  incertL  Que  signifient  ces  termes  et 
quelle  en  est  la  portée? 

Dumoulin  nous  annonce  que  cette  question  soulève  l'un  des 
problèmes  les  plus  graves  qui  aient  préoccupé  la  science  avant 
lui  :  «  Multo  major  adhuc  tumuUus  et  inextrioabilior  labyrin- 
«  thus  pro  confusions  et  varietate  aliarum  super  alias  opinionum 
€mutuo  sese  perpétue  collidentium....  tum  ne  forte  deretot 
«  seculis  inter  summos  jurisprudentiœ  vortices  controversis- 
«  sima'....  »  Cependant  on  reconnaissait  généralement  que  le 
mot  coius  avait  dans  la  loi  de  Justinien  le  sens  de  contrat,  la 
loi  le  disait  elle-même,  veluti  in  venditionibus,  locationibus  et 
omnibus  contractibus,  mais  en  réalité  la  question  n'était  que  dé- 
placée sans  être  tranchée,  et  elle  revenait  à  celle-ci  :  Qu'est-ce 
qu'un  contrat  certain?  qu'est-ce  qu'un  contrat  incertain? 

Un  contrat  certain,  disait  un  premier  avis,  est  un  contrat 
nommé  ;  on  ne  se  préoccupait  pas  de  ce  sentiment,  tanquam 

1  Domoalln,  toc  cit.,  vf*  20. 
'  DomoQUn,  loe.  etf.,  n*  36. 
3  Dnmontin,  Uk,  cit,  n*  31. 
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Wimk  mufMày  dittit  DuinoiilinS^Uli  <[M>nlNtt  dèrtâin»  ^iiidt 
un  second  avis,  est  celui  dont  l'objet  est  certftin  quant  à  sa  aub- 
aiaoee  et  louant  à  aaquatilé^  et  qui  peut  donner  lieu  à  la  eon~ 
iioli9  cdrii^  celui  eu  tin  mot  qui  contient  un  cUrtuih^  auitant  la 
formule  de  la  loi  terimm,  D,^  Si  teri.  péi.,  et  de  la  loi  nU 
mÊÉBm^  D.^  D^  viri*  eè<i^.*.  Mais  on  lui  répondait  que  l'obli- 
gation  de  donner  un  feiius  ayaii  une  nalui^e  certaine  et  devait 
tfèa  tora  rentrer  dans  la  loi»  bien  qu'elle  n'eût  (laa  une  aubstanoe 
èortaine»  et  dût  consf^qupmment)  suivltnt  iui^  en  dtre  exclue. 
fit  ttlora  la  diacusaiOn  a'engageait  à  propos  de  la  nature  et  de 
\é  substance»  sur  Texpression  de  la  loi  de  lustinien  fiuifiMa- 
lam,  et  sur  la  différence  de  la  fiiaiiMaf  in  mttlonltvo  et  du 
fuarUuM  in  BijeciivoK 

De  cette  diseuasion  aortait  une  troisjème  opinion»  suivie  par 
▲course^  Odorredus»  Cjniia  et  Albéric,  qui»  a'apfibyant  à  la  fois 
de  la  loi  ubi  autem  pour  la  définition  de  V%ncertum%  et  de  la  loi 
Hrium  pour  celle  du  eartiim^  disait  qu'il  y  avait  quantité  cer* 
taine»  auivant  lea  expressions  de  la  loi  de  iustinien»  lorsqu'il  y 
avait  66rp6  certain  ou  eipèce  certaine»  ipecin  atoe  corpus  e^- 
Hhh»  et  natufe  certaine»  lorsqu'il  y  avait  nature  définie,  quacld 
mûme  cette  nature  n'était  définie  qu't'A  geittre»  qnmndo  re$  de- 
itto  éerios  finn  habH^  lieH  dekwiwr  in  §enere,  ul  acrvm»  t^mms 
vel  bos  in  génère.  Cette  notiou  des  cas  certaîus  de  laissait  dans 
ia  catégorie  des  osa  incertains  que  les  contrats  ayant  ub  fait 
pour  objet,  incerti  verB  quande  net  quantitoB  née  nalurA  fei  m 
ëi9pùêiiionem  deductm  certes  isffntc  in  itpecte,  itec  t»t  ftnere^  dl 
fiittnde  non  vermtur  daite  eed  /nctum  in  obligeiîione.  Mais  teke 
opinitin  ne  préciaait.paa  la  nature  de  l'obligation  de  faive» 
qu^elle  reléguait  au  rang  des  eontrats  ineertains,  et  on  lui  op- 
posait le  contrat  de  louage^  expressément  rangé  par  la  loi  de 
lustinien  ail  nombre  dea  contrats  certains»  bien  qu'il  eût  un 
fait  pour  objet.  Cette  objectiota  faisait  naiire  la  distinction  du 
fkeium  mafitiii  et  du  factum  mixtum,  sOr  laquelle  lésdee- 
^tears  s'escrimaient  à  Penvi»  pour  parler  comme  Dumoulin» 

^  DumotiUn,  hc,  cit.,  n*  t\. 

s  4  Gertum  «st  tujus  «|>édM  t61  qnântttas  qntt  Itl  sbHgattoitS  Ttrntatur, 
9  aot  nomine  sue»  aut  ea  denianatfiilaoa«  quai  nominit  vioe  fungitar,  qualia 
«  quantaquo  ait  ostenditur.  »  (L.  6,  D.,  De  réb.  cred.)  —  «  Ubi  autem  non 
«  apparet  quid,  quale  quantumque  est  in  stlputatlona,  lacertasB  aiaa  sUpa- 
«  laUonem  dioendum  est.  »  (L.  75,  D.,  De  vei^i  oftlif .). 

s  DqmouliD»  loc.  cit.y  n*  31.  ' 
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Pour  reiivdrt«r  l'obiMlian  lires  4«  là  loi  d%  liitliiiieiii  un 
qfiAlrièfiie  iyaième  voyail  un  eas  oeflai A  dâos  iout  oohlraft  dont 
robjél^  fu(-îl  môme  un  fail,  i^lait  tfuscdpUble  d*ona  appréciai^ 
lion  faciloi  id  p$bd  cêmnmnem  récipU  cafltmaiiontnl^  comine 
a*il  a'agissait  da  bilir  une  maiaoa  ou  d'ëlaver  un  mur,  el  un 
eal  incarlain  tfàna  tout  Conli^l  doiil  Tobjei  n*élaii  pas  auace|>- 
tible  de  Celle  appréoialion^  in  qmê  non  eudii  eommunii  miii' 
maiio,  cocnttia  fcM  6*agiaeaH  d'aller  à  Rome*  Ce  ayatème^  qui 
appaf tenait  à  Jarques  de  RuTigny\  et  qui,  auivani  Dumoulio> 
approchait  plua  que  lea  aulrea  de  la  tériié,  D*én  aoulevait  paa 
moina  des  objectionsi  II  o'avail  d'abord  aucun  texte  qu'il  put 
invoquer  à  aon  apptoi>  et  de  plus  il  conduisait  à  ce  résultat  que 
loua  les  eontrala  ayant  un  fait  pour  objet  devenaient  des  Cas 
certains»  puisque  tous  étaient  susceptibles  d'une  estimation, 
émlkm  in  frrum  n^êura^  On  oubliait  que  Jacques  de  Ruvigny 
avait  dit  tommwnîm  msUnMionem^  et  non  paa  seulement 
mêêinUUivnem*^ 

Un  cinquième  avis,  se  renfermant  dans  la  loi  de  Justinien  et 
prenant  pour  reflet  de  la  règle  qu'elle  posait  les  exemples  qu'elle 
donnait  à  Tappui^  qualifiait  de  contrats  certaine  les  cootrata 
ajnallagmaiiquea*  On  lui  répondait  par  la  loi  ubi  mutemf  et 
Dcmottliû  ajoutait  que  cette  opinion  fantastique  ne  répugnait 
paa  mokia  air  aena  commun  qu'au  sens  légal>  phant0iti€a  U  a 
Meals  Uf%9  4$ a  $ênm  ûommuni  protMê  aliéna** 

Une  autre  opinion i  réuuiaaani  toul  les  textes  des  lois  ro- 
maines qui  déAuissaieut  le  cerêumf  soit  au  point  de  vue  de 
rcbligation»  aoit  aa  point  de  vue  de  raciion  ou  de  Taveu  judi- 
eiaira^  ou  de  la  sentence,  tenait  pour  cas  certains  ceux  qui, 
d'après  ces  textes^  l'étaient  aoit  par  rapport  à  l'action»  ou  i 
l'aveu,  ou  à  la  sentence  :  les  cas  incerlains  étaient  ceux  qui 
n'étaient  certaina  à  aucun  de  ces  pointa  de  vue  ;  et  en  effet, 

^  Damoalin,  loc,  cil.|  a*  32, 

*  «  Et  sic  nullQS  propriuB  veritatl  acceaslt  Jacob.  Raveo.  qui  fuUantiquus 
«  doctor  Calliis,  scripsit  abte  ducentoa  sexaginta  udik  s,  et  aecandum  Cyn. 
t  fuit  oinnië  rihUoéOphl»  sUmmUé  ifiagisier  ;  hunc  ctiam  «acrse  paglhde  pr<K 
k  féMOfftm  tui^ne  lertpait  abbai  Spahiheta  :  «um  qooque  èplscopum  Yerda- 
«  nensem  in  Lothartogfft  fulM  r«fert  J.  B.  Cacela.  fe  (Dumoulin  loe.  eti., 

a*  23.) 

*  Dumoulin,  lœ.  eiu,  n*  28. 
^  Dumoulin,  loe.  cit.,  n*  2A* 
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8Joiitait*OD>  jfifiiifi  ab  iniiio  frineipulUer  id  quod  iniere^in  oUt- 
gaHane  vertainrf  puia  quum  quU  promirii  qua$Ui  ea  re$  erii^  el 
iic  incertam  tummam*.  Cette  opinion  aurait  en  da  moins  les 
textes  pour  elle,  si  la  loi  de  Justinien  n'avait  pas  rangé  dans 
Tordre  des  cas  incertains,  des  cas  qui  cependant  étaient  certains 
par  rapport  à  la  sentence,  et  n'avait  pas  manifesté  par  là  que 
dans  sa  disposition,  les  cas  certains  devaient  l'être  per  eertam 
quaniUatem  vel  eertam  naiuram  ab  iniiio  inèoditefUem*. 

Les  cas  certains,  reprenait  Bartole  suivi  par  Balde,  sont  ceux 
qui  ont  une  nature  telle  qu'ils  reçoivent  une  estimation  facile, 
soit  par  eux-mêmes,  soit  par  leurs  accessoires,  reepeciu  mi  t^ 
adjuneti,  et  par  accessoires  Bartole  entendait  une  estimation 
convenue^  înleTMS^  conf>entum,  ou  facile  à  faire  d'après  l'appré- 
ciation commune,  eomfnunem  œntimaiionem  rei  $eeum  eofnmu^ 
iandœ.  Cette  opinion  conduisait  à  ce  résultat,  qu'un  contrat 
incertain  dans  son  principe  pouvait  devenir  certain  par  l'ad- 
jonction d'une  obligation  corrélative  certaine,  et  que  le  contrat 
de  mandat,  par  exemple,  incertain  de  sa  nature,  devenait  cer* 
tain  par  l'adjonction  d'un  salaire  au  profit  du  mandataire  :  qnod 
eit  faltutn,  ahsurdum  et  tnîftium,  disait  Dumoulin  '. 

l)ans  un  huitième  avis,  tous  les  contrats  étaient  des  cas  cer- 
tains, quia^  alléguait-on,  $emper  eertam  habeni  quantitatem  vel 
naturam,  etiam  ei  merum  faelum  vel  qtêod  interest  eit  p-omii- 
sum,  et  il  n'y  avait  de  cas  incertains  que  quand  Viniereue  déri- 
vait de  délits  ou  de  quasi-délits.  Les  textes  ne  manquaient  pas 
pour  battre  cet  avis  en  brèche,  ^  il  suffisait  de  lui  opposer  les 
lois  68  et  103,  D.,  De  verb.  eblig.  ^. . 

Âlciat  voulait  qu'il  y  eût  cas  certain  lorsque  Vinteresee  était 
d'une  preuve  facile,  et  cas  incertain  dans  l'hypothèse  contraire, 
sans  distinction  entre  les  obligations  de  donner  et  les  obliga- 

^  L.  7S,  D.«  Dé  verb.  ohlig,;  h.  6,  D.,  De  reb.  ered,,  déjà  dtées.*-  L.  9,  D.» 
eod.  Ht,  :  «  Gertl  condlctio  eompetlt  ex  omni  causa,  ex  omnl  obligations  ex 

«  qua  eertuQH  petltar,  elye  ex  oerto  contracta  petator,  slve  ex  Incerto » 

—  h,  B,  D.>  De  confeu.  :  «  Gertnm  confessus  pro  Judieato  erlt  ;  Inoertnm  non 
«  erlt.....  »  —  S  32)  Inst.,  De  action.  :  «  Curare  autem  débet  jadex  ut  omnl- 
«  modo»  qoantom  el  poeeibile  ait,  certs  peconls  vel  rel  senteatlam ferat» 
«  etlanal  de  Incerta  quantitate  apnd  eam  actun  est.  » 

*  DomooUn,  lac.  eiU,  n*  2S. 

*  Dornoolin»  loc,  dl.,  n*«  26,  73  et  80. 
^  Dnmoaltn,  loc,  du,  n«  27. 
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tions  de  faire  ;  née  hœc  tenUniia,  ajoutait  Dumonlia,  eani  ra* 
Hanef  sedprivaiur  êenm  eommuni^, 

Enfio^  suivaot  Rebuffe,  par  quantité  il  fallait  entendre  qttod 
eonriiiii  in  pondère^  mmmra  vel  numerOj  et  par  nature,  res 
aninuUas  duntaxaty  eo  quod  his  ceriam  naturam  Dms  indiderit. 
11  n'était  pas  éloigné  de  la  vérité  sur  le  premier  point,  mais 
quant  an  second,  lorsqu'on  lui  opposait  que  dans  le  Corps  de 
Droit,  les  choses  incorporelles,  les  droits,  les  servitudes,  étaient 
considérés  comme  ayant  une  nature,  il  répondait  que  lastinien 
n'avait  pas  entendu  le  mot  naiuram  dans  le  même  sens  que  les 
jurisconsultes  du  Digeste;  à  quoi  il  n'y  avait  rien  à  rétorquer, 
sinon  ce  que  rétorquait  Dumoulin^  in  hoc  eammunem  êimum 
desidero*. 

On  s'accordait  généralement  à  dire  que  les  délits  et  les 
quasi-délits  devaient  être  comptés^au  nombre  des  cas  certains^ 
d'oà  suivait  qu'il  importait  peu,  pour  l'application  de  la  loi, 
que  Vinteretse  découiftt  d'une  simple  omission  ou  d'un  fait  do- 
losif.  Cette  opinion  venait  d'Accurse,  qui  l'établissait  ainsi  :  la 
loi,  par  ces  termes  omnihui  eontraetibus^  a  entendu  les  contrats 
susceptibles  de  donner  naissance  à  Yinteresse  Hngulare,  le 
seul  qu'elle  règle,  ceux  par  conséquent  que  les  textes  disent 
formellement  susceptibles  de  cet  intéresse,  ou  même  ceux  sur 
lesquels  ils  se  taisent,  car  dans  le  doute  on  doit  conclure  à 
l'application  de  Yintere$$eringulare,  et  dans  ce  dernier  ordre  se 
placent  les  délits*.  Jean  Faber  avait  seul  fait  quelque  difQcul- 
tés  d'admettre  cette  solution  avant  Âlciat>  qui  la  repoussait 
formellement  en  professant  delicta  ratione  doli  incerta  es$e^, 

Y.  Doctrine  de  Dumoulin  sur  Tinteresse  et  ses  dipisione.  — 
Le  simple  exposé  qui  précède,  tout  incomplet  qu'il  est,  prouve 
que  les  docteurs  avaient  moins  en  vue,  dans  leurs  discussions 
sur  Vintereise,  l'intelligence  exacte  et  l'interprétation  doctrinale 
des  lois  romaines  sur  la  matière,  que  la  constitution  d'une 
théorie  qui  pût  à  la  fois  satisfaire  aux  exigences  de  la  pratique 
journalière  et  ne  pas  trop  contrarier  les  textes  du  Corps  de  Droit. 
On  ne  comprendrait  pas,  sans  cette'  observation,  qu'ils  négli- 

*  DnmoaUn,  loc.  cit.,  n*  29. 

*  DumonUn,  loe.  eiU,  n*  80. 

*  Aocarse»  sur  la  loi  un.,  C,  De  tentent,  qux  pro  eoquodintereei.t  gl«  In 
omniMif ,  et  gl.  In  contractibus, 

^  Dumoulin»  Joe.  eit,,  n*  154. 
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gtaMWt  la  dislinotion  fondameoftato  des  lois  romaisM  sur  k 
matière  entre  les  actions  striHijuriê  elles  aelions  ioiut  fii€i,%i 
qu'ils  itfToquasseût  Sans  oesseï  à  Tappui  d^une  môme  bypoihèse, 
des  textes  se  rapporiant  les  uns  a  celles-ci,  les  autres  à  cellea- 
là^  tandis  que  ehacuae  de  oes  deux  sortes  d*actions  était  réigie 
•par  des  principes  spéi^iaux^  le  plus  souvent  opposés  ^. 

Leur  mission  y  comme  praticiens  aussi  bien  que  comme  sa- 
▼antS;  était  de  tirer  des  lois  romaines  les  notions  qui  étaient 
applicables  à  l'ordre  social  au  milieu  duquel  ils  vivaient^  de  les 
élUGider>  de  les  préciser,  d'établir  enfln^  si  l'on  peut  ainsi  parler, 
les  aii6mes.de  la  théorie  de  Yinierasê^  sauf  au  temps,  aidé  de 
la  pratiquoi  à  réduire  peu  à  peu  le  nombre  des  controverses  de 
détail  que  ces  axiomes  auraient  laissées  en  suspens.  Jl  leur 
suffisait  peut-ôtre,  pour  atteindre  ce  but,  de  s'attacher  &  la 
théorie  de  ï'inttrenH^  telle  que  le  droit  romain  l'avait  établie 
|Miur  les  aotibns  kanûf  fidei^  et  de  l'aocommoder,  par  quelques 
légères  modifications,  au  droit  moderne.  La  tendance  de  leurs 
études  les  poussa  dans  une  voie  diiïérente  :  t  Quas  autem  in- 
*  Dumeras  atnbiguitates  et  contrarietates  invenerunt  bucusque 
à  Gl.  et  Ddt»  non  m  11.  ipsis  invenerunt,  sed  ex  sese  invexe* 
m  ruht,  quum  ex  ignorantift  legalis  «squitatis,  tum  praxis  rerun)- 
n  que  prsMertim  judicialium  inexperieotià.  >•  On  peut  en  croire 
Dumoulin  qui  passa  douse  ans  et  plus  à  étudier  leurs  systèmes^ 
«  quibua  olim  ipse  quoque  plusduodecira  aunis  laboravi  '•  » 

Ge  que  les  tiloêSateurs  u'avaient  pas  fait,  Dumoulin  le  fit 
dans  son  Tfaetattàê  dé  to  qued  inkruL  Ce  traité  se  divise  en 
deux  parties  ï  dans  la  première,  Dumoulin  réfute  les  erreurs 
répandues  par  les  docteurs  sur  la  matière  et  leur  oppose  les  vé- 
ritables principes;  dans  la  seconde,  il  examine,  sous  le  titre 
de  qum^iUmeB^  un  certain  nombre  de  difficultés,  telles  que 
eelles-ci  :  quelle  est  la  base  légale  de  la  loi  de  Justinien? — 
Quel  est  le  simple  du  double  que  cette  loi  défend  de  dépasser? 
—  L'estimation  du  quanti  plurimi  tombe-t-elle  sous  le  coup  de 
la  loi? — La  loi  est-elle  applicable  au  cas  où  le  fait  qui  donne 
tiaif^sanoe  à  VinUr^ut  porte  sur  une  partie  seulement  de  la 
chose,  au  lieu  de  porter  sur  la  totalité?  —  L'est-etle  au  cas  où 
la  chose  à  l'occasion  de  laquelle  naît  Vit^eTe$$e  n'a  qu'une 
existence  temporaire?  —  Que  décider  au  cas  où  cette  chose  a 

^  Conf.  Molitor,  Du  ciblxgaUom  en  droU  romatn»  1. 1,  eliap.  iô. 
'  Domoalin,  loc.  cil.,  n*  S. 
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l»ë<^  df  pHitt  (ë  Dbfllmi  une  àagmetftiitioii  fond{te?-*-^ÇNiîdde8 
délits?  —  V%ntere9»e  conventum  doit-il  être  abandonné  aanâ  li* 
Mltêb  k  la  dtocrétiob  de»  puni eë  ^  ?  ele.  Le  vériiablu  aiége  de 
lA  mbiière  se  trouve  dans  1»  première  partie  ;  la  seconde  n'en 
méHie  pas  moins  une  sérieuse  aitenti^ri)  on  raison  defe  ddvelop* 
peifiéblB  qu'elle  donne  parfois  aux  principes  posés  dahs  la  pre- 
inièi^,  et  des  corollaires  qu'elle  y  ajoute  pour  tefc  compléter. 

Avant  tdut^  dit  Dumoulin  au  débuts  il  Taut  s'entendre  sur  le 
seoB  des  mots  qu'on  emploie.  Le  mot  interesset  dans  la  langue 
flu  dfbit  roktt&in,  a  deun  sens  :  l'un  étendu^  large  tàmfium^  où 
il  est  pris  pour  Ibut  avuntage  qui  peut  ressortir  d'une  chose  éui 
profit  de  quelqu'un,  pro  omhi  eo  qtÊod  ad  nosiram  uUlUatem 
periineÉ;  l'autre  restreint  et  déterminé^  mpeetivé  numpturti^  où 
il  est  pHs  pimr  ce  qui  tient  s'ajouter  à  la  chose  en  compensa- 
tion d'un  gain  manqué  ou  d'une  pnrte  éprouvée  par  quelqu'un 
à  r^éasieti  de  cette  ohossi  ai  differemiam  rei  hu  dehiii  prin- 
ttpAitâ...  pfn  wocesiiénts  txtrimmuu  ab  dàmnnm  aècepium  vel 
Memm  amisMim  aecêdtàtB*.  Les  jurisconsultes  emploient  aussi 
quelquefois  les  termes  utiiitas,  aecmio^  cûusa^  pour  ouprimer 
des  idées  analogues  à  celles  que  réveille  le  mot  tnlerêstst  Uit- 
Utaê  s'emploie  dans  les  deux  sens  de  Vinlereêèe}  meeéuio  est 
nsoi&s  étendu  que  i'interuti  large  êump4um^  et  moins  restreint 
que  Vmttnése  t\s$pecii9é  mmptum,  il  comprend  quidqnid  ueût- 
4U,  siée  euutam  rn^  /n'es  Uimré$i,  éim  f  Uod  txirinsecui  iniertêi^ 
ami  qn0dti$  aiiud  itkcnmeAium  aectêioriuln.  Cùuta  «le  prend, 
mnlAt  pour  l'avantage  retiré  spéetalemenl  de  la  chose  elle- 
même^  qnwiam  mode  eU  par»,  $alHm  êegmla  nalnralis  ipsius 
rei,  tantôt,  quoique  plus  rarement,  pour  tout  avantage  indistinc- 
tèttfcrit». 

Vifite^essé  dont  s'occupe  la  loi  de  Jûètiklien,  eët  Vifiteresse 
resfeciivê  êumptum^  et  il  prendra  source,  non  point  dans  la 
ehoee^  non  point  même  dans  le  contrat  dont  elle  est  l'objet^ 
mais  dans  un  fait  indépendant,  tel  que  le  retard,  une  faute  eu 

*  La  première  partie  du  TrmcUitiÊi  4$  «o  qnod  imUtesU  va  du  n*  I  aa  a*  67  ' 
de  ce  traité;  la  seconde  du  n«67  au  v^  919  et  dernier»— La  première  ^wsstio 
Ta  du  n*»  57  au  w*  S6t  la  deuxième»  au  n»  loi;  la  troisième  »  au  a»  I04  ;  la 
^atrième,  au  n'  124;  la  dnqnlémey  eu  n?  136}  lasitième»  au  n"*  160;  la 
*plièasei  aa  n*  161}  la  huUlèmei  au  n«  U9|  la  neuvlèaiei  au  a*  176.— Les 
denier»  naméroe  eaot  eoaeacrés  à  reaamaii  de  quelausi  peints  de  détalL 

*  Wê»  0*1  ^«eiuad  «tria  ioca,'  L.)l,$)kD.,De€Kl.  mi#, 
'  Domoulln,  loc.  c%t./n**9,  IStt  it. 
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ooô  omission  dans  l'exëcation.  La  loi  de  Jostinien  to  dit  eUa- 
même  ^ 

Gomment  le  déflair  au  point  de  vue  de  ees  éiëments?  Il  faut 
dire  avec  les  lois  romaines,  avec  la  Glose»  et  malgré  les  raille- 
ries des  Bartolîstes,  qu'il  consiste  dans  le  gain  qu'on  a  manqué 
et  dans  le  dommage  qu'on  a  éprouvé,  luerum  ensam^  damimm 
emergms.  Mais  il  ne  faut  rien  dire  de  plus;  n'ajoutez  pas  le 
mot  œttinuxtiOj  qui  répugne  à  une  définition  de  la  substance  de 
rînferes5e,  et  ne  réveille  qu'une  idée  d'appréciation;  ne  dites 
pas,  avec  Bartole,  ex  facto  vel  eammiao,  il  ne  s'agit  ici  que  de 
l'essence  de  VirUeresse,  et  non  de  ses  sources*. 

Gette  notion  de  Yinteres$e  rend  superflues  les  longues  et  pé- 
nibles discussions  de  la  Glose  sur  ses  diverses  espèces. 

On  parle  d'abord  d'inieresie  intrinseeum  et  d^ifUereêse  exirinr 
seeum.  D*où  vient  cette  terminologie?  où  se  trouve-t-il  une  loi 
d'où  l'on  ait  pu  logiquement  tirer  VintereueitUrimwum?  Est-ce 
la  loi  21,  §3,  D.,  De  act.  emp,,  dont  les  docteurs  n'ont  pas 
compris  le  sens,  dans  ces  mots  qu'elle  contient  :  quw  cirea 
rtmeonsistii?  —  Sans  doute  la  pensée  qui  se  cache  sous  cette 
phraséologie  barbare  est  vraie,  puisqu'il  y  a  des  avantages  qui 
découlent  de  la  chose  elle-même  sans  le  secours  d'aucun  fait 
juridique  étranger;  mais  ces  avantages  rentrent  dans  la  classe 
de  ceux  que  le  droit  qualifle  d'occetitoftes,  et  dès  lors  ils  n'ont 
rien  à  voir  ici.  A  quoi  bon  dès  lors  jeter  dans  une  matière  une 
division  dont  l'un  des  termes  y  est  complètement  étranger*? 

On  parle  ensuite  à*iniere$se  singulare,  commune,  convenium* 
11  semble  à  premier  examen  que  cette  division  doive  mieux  se 

^  Dumoulin,  Joe.  dt,  n*  11.  «  Nos  autem  diclmns  qnôd  quidquid  interest 
«  stricte  samptum^  de  quo  in  Me  Uge  et  pcutim  injure,  semper  est  extra 
«  rem,  sive  extrlnsecum  :  nedùm  extra  rem,  sed  etiam  extra  ejos  causam  pro- 
«  prié  et  stricte  sampto  vocabulo,  qaum  à  re  non  caasetur,  sed  extrinsecùs 
«  propter  moram  Tel  eolpam  siTe  committendo  sive  omittendo  admissam , 
«  veniat.  » 

*  Damoalin,  loe,  etf.,  n*  7.  «  Si  commissa  est  stipolatio,  ratamrem  domi- 
«  nnm  habitonim,  in  tantam  competit  in  quantum  meft  interfuit,  id  est, 
«  qwintum  mihi  àbett^  quantumque  lucrari  potui.  »  (L.  I3,  D.,  Rat,  rem  hah.) 

*  Dumoulin,  loc,  eiU,  n»  i3.  ->  Gabriel  de  Gast,  loc,  ciu  «  Dignum  lllnd 
«  imprimls  animadverslone  fuerlt  quod  hsc  verba  Cirea  rem  interprétât! 
«  sunt  Intra  rem,  quum  etiam  nolentes  lntelliger.ent  plnrimum  inter  se  dlf- 
«  ferre.....  Id  quod  clrca  rem  est  extra  rem  non  intra,  sed  prope  et  Jnxta 
«  est,  nt  In  snmma  cirea  rem  et  extra  rem  eo  solnm  dlstingottiir  qnod  Ulad 
«  proprlus  contlneatur,  hoc  longius  excnnat.  » 


DOMMAGKS-IlITtllifrS.  45 

soutenir  qae  la  précédente.  La  raison  ne  la  repousse  pas»  et  le 
droit  rapplique  lai-méme,  soit  à  VutiUta$,  soit  à  Vintereae  ^ 
Aussi  DuBioalin  l'avait-il  acceptée,  lorsqu'il  aborda  cette  ma- 
tière>  en  ne  l'appliquant  toutefois  qu*à  Vintere$9e  large  $ump- 
tum.  Plus  tard  l'expérience  la  lui  fit  rejeter^  même  pour  cette 
hypothèse,  comme  inutile^  06  nimiam  et  supervaeuam  curio- 
sitaiemf  et  propre  seulement  à  entretenir  les  ténèbres  dans  une 
matière  déjà  trop  obscure,  ob  eanfusùmem  doctrinœ  et  ifuxiri' 
eMleê  labyrinthoi  qui  irîde  oriuntur*/ 

A  plus  forte  raison,  ajoutait*il,  cette  division  doit  être  re- 
jetée de  Vintereêie  respective  mmptum;  de  quoi  s'agit- il  dans 
cet  iniereseef  D'une  appréciation  qui  varie  avec  les  personnes 
et  avec  les  circonstances,  comme  l'intérêt  qui  en  fait  Tobjet, 
à'oh  snît  qu'alors  VinteresK  est  invariablement  nitjrutere,  êem^ 
per  e$t  singulare  eujuique  suum  interei$e;  c'est  le  droit  lui- 
même  qui  nous  l'apprend  en  accouplant  le  plus  souvent  l'ex- 
pression etgtuque  ou  une  autre  équivalente  i  cette  sorte 
i*interes$e*.  Que  deviennent  alors  et  Vintereue  commune  et 
Yiniere$$e  canventum?Le  premier  est  inconciliable  avQC  l'esprit 
et-Ia  lettre  de  la  loi  de  Justinien^  pour  le  second;  de  deux 
choses  l'une  :  ou  l'on  a  stipulé  vaguement  qu'il  serait  dû  une 
indemnité  dans  tel  ou  tel  cas  fixé,  et,  comme  l'estimation  de 
cette  indemnité  reste  toujours  en  question,  on  retombe  de 
nouveau  dans  Yinteresse  singulare;  ou  Ton  a  fixé  le  chiffre  de 
l'indemnité,  et,  la  clause  pénale  qui  contient  cette  fixation 
prenant  la  place  de  Yinteresee  singulare  qu'elle  règle,  il  n'y  a 
plus  lien  de  s'en  préoccuper*. 

Aux  distinctions  créées  par  la  glose  et  les  docteurs^  Dumou- 
lin en  substitue  deux  qu'il  tire  des  lois  elles-mêmes.  Si  l'on 
considère  Vintereise  dans  ses  éléments  essentiels,  il  se  compose 
tantôt  du  gain  qu'on  a  manqué,  tantôt  de  la  perte  qu'on  a 
éprouvée.  A  la  considérer  dans  ses  éléments  secondaires  et 
accidentels,  tantôt  il  s'apprécie  d'après  le  gain  manqué  ou  la 
perte  éprouvée  d*une  manière  immédiate,  tantôt  d'après  le  gain 
manqué  ou  la  perte  éprouvée  d'une  manière  médiate  *• 

^  Damoulin,  lœ.  êtl.,  n^  14, 15, 16. 

s  Damoalin,  loe.  cit.,  n*  17. 

a  DnmouliOt  loc  ctl.,  n*  12. 

«  DomoDUn,  lœ,  cit.,  n**.  15  et  17. 

*  DomonUn,  loc.  eit.j  n"^  12.  —  L.  2,  D«»  De  êo  qiiod  csrio  toeo.  ^  L.  un., 
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Vf.  D9$  ta$u$  fê  d$$  eatm  €$i^ti  êt,inon^.r^On  a  vq  déjà  de 
quelle  manière  DofnoatÎD  rëfulail  Iob  opiniona  diveraes  des  doe** 
teurs  sur  le  sens  et  la  portée  de  cea  moia  de  la  loi  de  Ju»tinieQ« 
La  seienoe  déployée  pour  iee  sootenir  l'avait  frappé  à  uoe  pr6«> 
mière  étude»  et  il  avait  oru  d'abord  poaséder  ooroplétenieni  la 
matière  en  parvenant  à  lea  retenir  |  n^aia  plusieura  annéea  d'une 
pratique  assidue  ramenèrent  bientôt  à  se  pesep  oe  dilefitroe  : 
Ou  Je  n'ai  pae  compris,  ou  les  docteurs  n'ont  écrit  que  fables 
et  absurdités.  Uirumque  vtrum  e$$e  éepr$kêndi,  ajonichtisiU  II 
se  remit  donc  à  l'étude  avec  cette  pH^sion  de  la  vérité  qui  lui 
était  propre,  et,  après  de  longs  efforts,  il  en  arriva  à  comparer 
les  systèmes  émis  avant  lui  aux  fantaisies  biiarres  d^una  pein- 
ture bariolée  et  aqx  caprices  d'une  imagtnaliûn  en  délire  K 

Par  le  mot  easui ,  dit  Dumoulin,  la  loi  de  Justiniep  entend, 
non  pas  d'une  manière  générale  tous  lea  oontrata  pu  tous  lea 
faits  qui  peuvent  engendrer  une  obligation,  pon  paa  mèipe  ùb^ 
tains  contrats,  mais  d'une  manière  spéciale  le  eontfat  ou  le  hil 
qui,  dans  une  hypothèse  fixée,  donne  naissance  ^  l'obligation 
d^une  indemnité,  coniraetumnel  nêgotiMmcum$Hé  Ofe«f«m(iM- 
téâ  eœ  quo  arilur  ohligcUie  ad  in^Mie.  Toute  autre  euplituitioe 
conduirait  à  oetie  eonséquenoe  inadmissible  quQ  la  loi  a'efit 
servie  dans  sa  disposition  de  termes  contraires  àeettedi^pqait* 
tien  même  *• 

Pois  la  loi  ajoute  êatus  qui  eeftam  natunm  vtl  qu$9Uifatw^ 
hêhemt.  Quand  peut-ron  dire  d'une  chose  qu'elle  a  une  quantité 
certaine,  sinon  quand  elle  peut  a'apprécierau  poids,  au  norfibre 
et  à  la  mesure,  res  consistens  in  cerio,  hoc  4U,  delerimno^o  nif* 
mêTB,  pondère,  f)$l  menmré?  Et  qu'elle  a  une  nature  certaine, 
sinon  quand  elle  forme  un  tout  distinct,  susceptible  d'une  ap- 
préciation facile,  re$  ceriii  $ui$  finibus  ialiar  dtflfnmnela  H$ 

Q,,  De  cent  qum  f»ro  fio  qmd  t's^er.  Ffo/Isr.  ^UUt  D.,  Aa$.  reai  kqh.  -^ 
L.  2l,$  f,  U.,  PçQçt.emp. 

^  Dumouliu,  loc.  cit.,  n"  38  :  «  At  ego  quqm  supra  quipdecim  annos  huic 
«  legi  cum  apparatu  Bart.  et  Bal.  scholastico  morestuduissem,  pulchrè  mihi 
«  \idetur  malerlam  hanc  totam  inteUigere,  eo  quoct  Gl.  et  l)d.  deÛniUonss 
«  memoriter  tenerem,  certamque  ex  eis  velut  decisionum  ideam  mente  con- 
«  cepissem  :  at  postquam  aliquot  aonoa  proii  fqren^iqua  pal^Stiji  ei^^Htitas 
«  fui,  sens!  me  aut  noridùm  inlellexiése,  aut  G|qss.  et  04*  cpiufpaitta  ft^lsa 
«  esse... .  Uuae  tum  mihi  visa  sunt  sicut  picta)  oarietibua  ts|)Ul9  flt  aaarÂia 
«  figmenta » 

I  PuaAoaijii,  far,  «d.,  n^f^a  at  41. 
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eerfifm  tohm  guoéUam  tel  ititegrum  efUeiat,  HUém  êHÊm  €0«» 
munem  œsiimationem  reeipiem^  ui  diiplari  vêl  aiprHiari.: 
foêsit  K  li  y  aura  donc  eaa  certain,  lorsque  U  oontrai  ou  le  fait, 
à  l'occasion  duquel  naîtra  VintereêW,  aura  pour  objet  une  chose 
certaine,  ou  se  rapportera  à  une  chose  certaine;  cas  incertain, 
dans  l'hypothèse  contraire*. 

La  glose  et  les  docteurs  ont  errd  sur  ce  point  pour  un  double 
motif  :  d'abord,  parce  qu'ils  n'ont  pas  sufQsamaient  discerné 
Vinteresse  en  soi  du  contrat  et  de  la  chose,  objet  de  ce  contrat; 
ensuite^  parce  qu'ils  n'ont  pas  su  fixer  les  rapports  de  ces  trois 
éléments  entre  eux.  La  première  erreur  les  a  conduits  à  ranger 
dans  la  classe  des  contrais  ineertains  ceux  qui  ont  pour  objet 
UD  faetum  UmiicUum^  comme  la  tradition  d'un  fonds  de  terre, 
la  construction  d'une  maison.  La  seconde  les  a  portés  à  classer 
parmi  les  cas  incertains  ceux  dans  lesquels  VifU0'$»êê  nntt  d*une 
faute  ou  d*un  retard,  par  le  motif  que  la  faute  ou  le  roiard  n'a 
de  soi  ni  nature  ni  quantité  certaine  *. 

Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  cas  certain 
dans  le  sens, de  la  loi  de  Justinien  :  il  faut  que  le  contrat  ou  lo 
quasi-contrat  ait  pour  objet  upe  chose  oertnine,  guod  êubmê 
debitum  principale  ^ertumf  —  qu'il  y  ait  oas  d'mlsrsiM  et  d't i^ 
teresse  exlrinsecum;  —  enfin  que  le  fait  qui  donne  qaissauce  i 
Vinitresse  ait  un  rapport  direel  avec  le  contrat  principal,  et  n'ait 
pas  lui-même  un  autre  objet  spécifique,  quod  ea$uê  hujue  eoh- 
irimeci  inleresse  (M  enê^  eantingêntia  ipta^  ex  qua  &riiur  eê  deb0^ 
tur  koe  intereêêe),  rê»pieiai  rem  illam  ceriam  prineipalem  tan'* 
Him,  née  kabeai  aliud  $peeifieum  objecium  K 

Quelques  exemples  mettront  ces  notions  en  lupiière.  Suivant 
l'hypothèse  prévue  par  la  loi  13,  D.,  De  aet.  emp.,  vous  m'avez 
vendu  des  poutres  pour  étayer  ma  maison,  mais  vous  ne  me  les 
avez  pas  livrées  à  l'époque  fixée,  il  n'y  a  eu  toutefois  dans  votre 
retard  aucune  intention  dolosive;  si  je  n'ai  pas  souffert  de  ce 
retard,  il  n'y  a  pas  cas  â^interesse^  et  la  loi  de  Justinien  n'a  rien 
à  faire  dans  ce  cas;  si,  au  contraire,  ce  relard  m'a  porté  pré- 
judice, il  y  a  cas  d^interessej  et  comme  ce  retard  a  un  rapport 
direct  avec  Tobjet  de  la  voote,  les  poutres,  qui  sont  une  chose 

*  Dnmoulin,  loe.  cik,  n^  4  et  43. 

*  Dumoulin,  loc.  ciU,  n~  4,  43,  46. 

*  Dumoolin,  toc  eit,,  n**  43,  46. 

«  Damonlin,  loe.  cit.,  vr  43  à  47, 74  à  7Y.  ! 
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ayant  quaniUaimn  etnaturam  ceriam^  il  y  a  cas  certain.  —  Sup- 
posez maintenant  que  vous  ayez  méchamment  tardé  à  me  livrer 
les  poutres,  sachant  que  la  ruine  de  ma  maison  pouvait  s'en- 
suivre, et  qu'elle  s'en  soit  en  effet  suivie,  alors  votre  retard  a 
pour  objet,  non  plus  les  poutres,  mais  specificum  illud  detri- 
mentum  domus  meœ  rerumque  mearum,  c'est-à-dire  un  objet 
n'ayant  ni  certam  quantUaUm,  mnaturamlimittUam^eidhs  lors 
le  cas  sera  incertain  ' . 

Pressons  de  plus  près  ce  dernier  point.  Supposez  avec  les 
lois  6^  §  l,  D.,  Deaci.  emp.y  et  19,  §  1^  D.,  £a)c>  eond,,  qu'un 
fabricant  de  vases  ou  un,  tonnelier  vous  vende  ou  vous  loue  des 
vases  ou  des  tonneaux  destinés  à  recevoir  des  parfums  ou  du 
vin  ;  les  vases  sont  défectueux,  ils  se  brisent  et  les  parfums  s'é- 
pandent,  les  tonneaux  sont  de  mauvaise  qualité ,  ils  se  disjoi- 
gnent et  le  vin  s'échappe.  H  y  a  là  cas  dHnteresie  exirintecum, 
et  de  plus  cas  incertain:  Pourquoi?  Dumoulin  recommande  le 
motif,  attende  causam.  Le  marchand  de  vases  ou  le  tonnelier 
est  en  faute,  et  sa  faute  a  rapport^  non  point  à  l'objet  principal 
du  contrat,  les  vases  ou  les  tonneaux,  mais  au  risque  que  pou- 
vaient courir  les  choses  qu'on  y  devait  déposer  et  qu'il  a  dû 
prévoir,  sed  expresse  ab  initia  prœvisum  aliarutn  rerum  pericU" 
lum.  Pourquoi  encore?  Parce  que,  du  moment  où  il  professe 
son  art,  il  affirme  tacitement  et  tpso  fado  que  les  objets  qu'il 
vend  sont  propres  a  Tusage  auquel  ils  sont  destinés  :  tum  ea 
culpa  nonrespicit  nudum  corpus  vel  usum  vasis,  sedpericulum 
liquoris  infundendi,..  hoc  ergù  periculum...  est  verum,  pro- 
prium  et  specificum  ohjectum  dictœ  culpœ.  Or,  au  moment  du 
contrat,  ce  risque  est  incertain,  et  dans  son  existence  et  dans 
ses  suites  '.  —  On  pourrait  appliquer  ces  principes  au  cas  pré- 
cédent, en  supposant  que  celui  qui  avait  vendu  les  poutres  était 
un  charpentier  '. 

Admettez  maintenant  que,  surpris  par  une  récolte  plus  abon- 
dante que  je  ne  l'avais  espéré,  je  manque  de  tonneaux,  que  j'en 
achète  de  mon  voisin  plusieurs  au  prix  qu'il  les  a  achetés  lui- 
même,  et  que  bientôt,  par  suite  d'un  vice  de  confection  qu'il 
•  ignorait,  ces  tonneaux  se  brisent  et  que  mon  vin  s'échappe,  le 
voisin  ne  sera  pas  tenu  de  la  réparation  du  dommage,  non  «uf- 

*  Damoulin^  loc.  eit„  n**  4  et  4S. 

*  DamoallD,  loc.  eiUf  nr  49  et  50. 

t  Domoalin,  loe.  cit.,  n**  51, 63, 53. 
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cefiisii  in  U  perisiasim  net  periculum,  quia  hoc  non  fuit  aeium 
née  aliquam  indwtriam  professas  fuisH^  sed  potius  tacite  actum 
fuit  quàd  duntaxai  in  istis  dotiis  loeo  tui  me  surrogares  K 

De  ces  divers  exemples  ressortent  déjà  deux  principes  im- 
portants dans  la  matière  :  le  premier  relatif  à  la  distinction  du 
cas  où  le  fait  générateur  do  Yinteresse  est  dolosif^  et  de  celui 
où  il  ne  l'est  pas  ;  le  second  relatif  à  la  fiction  qui  place  le  germe 
de  l'intéresse  dans  une  convention  tacite  des  parties  contempo- 
raines du  contrat.  Nous  retrouverons  ailleurs  le  développement 
du  premier  ;  le  second  se  présente  sur  le  seuil  de  la  deuxième 
partie  du  TYactatus,  que  nous  touchons  maintenant,  et  sous  la 
forme  de  la  première  question,  qu^  sU  raiio  decidendi  hujus 
hgis?  AUBÉPIN. 


DU  JURY  ET  DU  OARAOTÈRE  BÉNÉRAL  DE  SES  AHRIBUTIONS. 

Par  M.  Th.  Bazot,  docteur  en  droit,  substitat  du  procureur  impériiU  à  Gien 

(Loiret). 

BBQXiftiHE    ARTICLE*. 

Nous  abordons  maintenant  l'examen  de  la  troisième  opinioni 
et  que  le  lecteur  se  rassure^  celle-ci  ne  nous  arrêtera  pas  aussi 
longtemps  que  la  précédente.  On  se  rappelle  en  quoi  elle  con- 
siste :  distinguant  entre  les  crimes  définis  par  la  loi  et  ceux 
qui  ne  le  sont  pas,  M.  Dalloz  soutient  qu'à  l'égard  des  premiers 
le  jury  doit  se  borner  à  statuer  sur  les  faits  matériels^  la  Cour 
ayant  seule  compétence  pour  apprécier  la  qualification  légale^ 
mais  qu'à  l'égard  des  seconds  la  vérification  de  l'accusation 
tout  entière  appartient  au  jury.  En  l'absence  d'une  définition 
légale,  il  n'y  a  pas  de  qualification  possible;  la  question  de  sa- 
voir si  tel  fait  constitue  le  délit  prévu  par  la  loi  est  nécessaire* 
ment  une  question  de  fait;  si  elle  a  ce  caractère,  elle  rentre 
exclusivement  dans  les  attributions  du  jury.  Ce  système  me 
paraît  reposer  sur  une  confusion  évidente  :  qu'il  s'agisse  d'une 

^  DamoaUn,  loe.  eiu,  n**  54^  55. 
,  «  y.  la  JR0twe  crUique,  t.  XV,  p.  444. 
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iorraction  définie  par  la  loi  ou  d'une  infraction  non  dëflnîe,  ja- 
mais la  question  de  savoir  si  le  Tait  imputé  à  l'accusé  constitué 
tel  ou  tel  crime  ne  saurait  être  considérée  comme  une  question 
de  fait,  Prenons  un  exemple  dans  une  accusation  â*aHentat  â  la 
pudeur  :  avant  que  cette  accusation  arrive  à  la  Cour  d'assises^ 
elle  a  été  préalablement  soumise  ^  la  chambre  des  mises  en  ac- 
cusation. Or^  devant  la  chambre  des  mises  en  Accusation^  U 
question  de  savoir  si  les  Faits  relevés  à  la  charge  dii  prévenu 
constituent  un  attentat  d  la  pudeur  s'est  élevée  Une  première 
fois,  et  plus  tard  devant  la  Cour  d'assises,  elle  s'est  (jOsée  dans 
les  mêmss  termes.  Si  c'est  une  question  de  fait,  la  chambré  des 
mises  en  accusation  staluefa  souverainement^  et  son  àrrèt  . 
échappera  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  :  M.  Dalloz  re- 
culerait devant  ce  résultat,  et  cependant  il  n'est  qu'une  consé- 
quence logique  du  principe  qu'il  a  émis.  Il  est  aussi  des  délits 
que  le  législateur  a  oublié  de  définir,  t'outrage  public  à  la  pu- 
deur, par  exemple  :  M.  Dalloz  appliquera- t-il  à  la  juridiction 
correctionnelle  U  règle  qu'il  énonce  poul-  les  Cours  d'assises? 
S'il  dit  non,  je  demande  pourquoi  il  distingue  là  où  il  y  a  même 
raison;  s'il  dit  oui,  alorâ  les  tribunaux  cof^eclionûel^,  sftbf 
l'appel,  statueront  souverainement,  et  un  arrêt  confirmatif  ne 
pourra  jamais  être  cassé  par  la  Cour  suprême  pour  fausse  qua- 
lification. L'opinion  de  M.  Dalloz  est  donc  basée  sur  un  prin- 
cipd  erroné. 

Le  savant  atiteur  du  Répertoire  dit  en  parlant  des  crimes  qui 
B*ont  pus  été  définis  par  le  législateur  :  «  Le  point  de  savoir,  en 
«  l'absenee  de  toute  définition,  si  tel  ou  tel  fait  présente  le  crime 
«  ou  le  délit  qui  a  été  prévu  par  la  loi  est  néeessairemeni  une 
«  quesiion  de  fait  que  la  conscience  seule  du  jury  est  appelée  i 
«résoudre.  »  Mais  alors  ne  vaudrait-il  pas  autant  prétendre 
que  cette  catégorie  d'infracHons  constitue  des  crimes  arbi- 
traires» puisqu'on  laisse  au  Sentiment  vague  de  la  conscience 
le  soin  d'en  déterminer  les  caractères?  Et  puis^  dans  cetie  opi« 
nion^  combien  singulier  le  système  de  la  loi  :  devant  la  cbam-* 
bre  des  mises  en  accusation  la  qualification  est  une  question 
àe  droit  qui  doit  être  résolue  scientifiquement,  sous  le  contrôle 
dB  la  Cour  de  cassation,  et  devant  la  Cour  d'assises,  ce  n'est 
plus  qu'une  question  de  fait  livrée  aux  impressions  et  à  Tir- 
responsabilité  du  jury  ! 

Sans  doute  Tabsence  de  définition  crée  ntie  difilctiltë^  ihftis 
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H  est  des  moyens  Scientifiques  de  la  résoudre  :  TacceplidD  ju- 
ridique de  la  dénominatioD  adoptée  par  le  législateur^  l'élude 
des  législations  antérieures,  Texamen  des  travaux  prépa- 
ratoires, la  jurisprudence.  C'est  roonirer  assez  que  la  question 
n'est  plus  une  question  de  conscience  et  que  sous  ce  rapport 
encore  elle  dépasse  l'ëptitude  et  les  lumières  du  jury. 
*  L'opinicti  de  M.  Dullox  est  en  outre  jusqu'à  un  certain  point 
contradictoire  :  c'est  M.  Bourguignon  qui  lui  adiesse  ce  re- 
proche, et,  en  bonne  conscience,  je  ne  vois  pss  de  moyen  d'en 
disculper  Tauteur  du  Répertoire.  M.  Bourguignon  s'exprime 
ainsi  à  la  page  d85  du  tome  II  de  son  ouvrage  :  «  On  consent  à 
«leur  (los  jurén)  atiribuef  la  qualification  des  crimes  dont  la 
«loi  n'a  pas  détermibé  les  caractères,  et  on  leur  dénie  l'atlri- 
«  button  de  ceux  dont  les  caractères  sont  déterminés  par  une 
«  loi  précise  et  formelle.  Ne  voit-on  pas  d'abord  que  leur  lâche 
«  présente  beaucoup  plus  de  difficulté  dans  le  premier  que  dans 
«  le  second  cas  ;  que  les  caractères  précisés  par  la  loi  sont 
«  beaucoup  plus  faciles  à  reconnaître  que  ceux  dont  elle  n'a 
«  point  fait  mention;  qu'ainsi,  en  faisant  auxjuréala  première 
«attribution,  il  ne  reste  aticun  motif  raisotatisble  de  leur  re- 
«  fuser  la  seconde?» 

le  ne  sfttirais  donc  admettre  la  distinction  proposée  par 
H.  Dalloz,  parce  qu'elle  viole  un  principe  que  jo  considère 
comme  fondamental  :  la  séparation  du  fait  et  du  droit. 

J'arrive  maintenant  à  parler  de  l'opinion  de  M.  Rauter  :1e 
savant  professeur  distingue  entre  les  crimes  qui  consistent 
dans  un  fait  purement  naturel,  dont  la  dénomination  appartient 
à  la  langue  vulgaire,  et  ceux  dont  les  caractères,  sans  égard 
au  sens  naiurél  des  mots,  ont  été  arbitrairement  fixés  par  la 
loi  positive.  L'accusation  portant  sur  les  premiers  doit  être  vé- 
rifiée tout  entière  par  le  jury;  quant  à  l'accusation  portant  sur 
les  seconds^  les  jurés  déclareront  seulement  les  faits  matériels, 
et  la  Cour  décidera  si  à  ces  faits  déclarés  par  le  jury  s'appli- 
quent les  conditions  légales  constitutives  de  tel  ou  tel  crime. 
Je  pourrais  peut-être  reprocher  à  celle  distinction  de  manquer 
de  base,  parce  que  notre  législation  pénale  n'offre  pas,  à  vrai 
dire,  de  crimes  dont  la  dénomination  appartienne  pleinement 
i  la  langue  usuelle  :  mais  ce  serait  là  une  Fort  mince  querelle 
et,  d'accord  au  fond  avec  le  savant  professeur,  j'ainfïé  mieifX 
Insister  sur  cette  concordance  qui  assure  à  mon  opinion  Tau- 
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toritë  de  son  nom.  Dans  Textrait  substantiel  que  oons  avons 
emprunté  à  sou  ouvrage  et  que  nous  avons  rapporté  plus  haut^ 
M.  Rauter  pose,  ainsi  que  nous,  le  principe  de  la  séparation  du 
Fait  et  du  droit,  accorde  au  jury  Tappréciation  du  premier  et  à 
la  Cour  l'appréciation  du  second.  Il  reconnaît  aussi  avec  nous 
que  cette  règle  essentielle  est  absolue  :  dn  moins  il  n'y  apporte 
qu'une  restriction  qui  est  dans  la  nature  même  des  choses. 
Dans  une  accusation  de  meurtre,  lorsque  le  jury,  à  une  ques- 
tion ainsi  conçue  :  P...  est-il  coupable  d'avoir  volontairement 
donné  la  mort  à  N...  ?  a  répondu  affirmativement,  il  est  vrai  de 
dire  qu'il  a  épuisé  l'accusaiion  sous  le  rapport  du  fait  et  du 
droit.  La  formule  de  l'interrogation  adressée  aux  jurés  se  ren- 
contre si  exactement  avec  le  sens  légal  que  le  fait  et  le  droit 
ne  font  plus  qu'un,  el  alors  le  verdict  du  jury,  en  même  temps 
qu'il  statue  sur  le  fait,  fixe  nécessairement  la  qualification  lé- 
gale qui  se  trouve  ainsi  imposée  par  la  force  de  cette  synony- 
mie à  la  Cour  d'assises.  Cette  explication  était  nécessaire,  car 
l'opinion  de  M.  Rauter  mal  comprise  pouvait  conduire  à  une 
position  d^  question  que  je  considère  comme  vicieuse;  en 
effet,  je  n'admettrais  pas  que  le  jury  pût  être  interrogé  dans  les 
termes  suivants  :  P...  est-il  capable  de  meurtre  sur  la  personne 
de  N...  ?  Boitard,  de  si  regrettable  mémoire,  a  fait  sentir  mieux 
que  personne  le  vice  de  cette  formule  :  peu  de  jurés  seront  en 
état  de  la  résoudre;  il  en  est  d'abord  qui  pourront  confondre 
le  meurtre  avec  l'homicide,  il  en  est  un  plus  grand  nombre  qui 
ne  sauront  pas  distinguer  le  meurtre  d'un  crime  qui  a  avec  lui 
tant  d'analogie,  les  blessures  faites  volontairement,  sans  inten- 
tion de  donner  la  mort,  et  l'ayant  pourtant  .occasionnée.  Le 
mot  meûrire  a  un  sens  légal  précis  :  aussi,  dans  la  formule  de 
question  adressée  au  jury,  doit-on  lui  substituer  des  mots  qui 
appartiennent  plus  complètement  au  langage  commun. 

J'aurais  fini  si  je  n'avais  négligé  de  m'expliquersur  l'opinion 
consacrée  par  la  jurisprudence  :  le  moment  est  venu  d'en  abor- 
der l'examen.  J'ai  dit,  en  exposant  les  divers  systèmes  suivis 
sur  notre  importante  question,  que  la  jurisprudence  et  un  cer*- 
tain  nombre  d'auteurs  avaient  souvent  consacré  le  principe  de 
la  séparation  du  fait  et  du  droit  en  affirmant  que  les  jurés  étaient 
juges  du  fait  et  les  magistrats  juges  du  droit.  Ce  système  est 
aussi  le  mien  :  suis-je  donc  complètement  d'accord  avec  eux? 
Je  le  voudrais,  car  je  me  sentirais  plus  fort  de  leur  autorité  : 


DU  JURY  ET  01  8BS  ATTRIBOTIONS.  B3 

malbeureaBement  îl  me  faut  renoncer  à  ce  paissant  patronage. 
La  maxime  de  la  séparation  du  fait  et  du  droit  proclamée  par 
certains  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  a  été,  par  d'autres  arrêts 
de  la  même  Cour,  si  formellement  violée  qu'on  ne  sait  plus  en 
définitive  si  elle  existe  à  Tétat  de  principe  reconnu  par  la  Cour 
suprême.  Quant  auxautenrs,  après  lui  avoir  rendu  un  hommage 
parement  théorique,  ils  déclarent  cette  maxime  inconciliable 
avec  la  pratique,  et  ils  trouvent  dans  cette  divergence  sa  con- 
damnation. 

Comme  on  le  voit  par  cet  aperçu,  il  nous  reste  encore  deux 
points  importants  à  traiter  :  l""  Les  contrariétés  qu'on  remarque 
dans  les  arrêts  doivent-elles  être  considérées  comme  des  contra- 
dictions que  doit  repousser  une  saine  logique,  ou  au  contraire 
commodes  distinctions  soumises  à  des  règles  raisonnables? 
T  Convient-il  de  faire  prévaloir  les  habitudes  de  la  pratique 
sur  un  principe  trop  absolu,  en  d'autres  termes,  le  système  d'une 
complète  séparation  du  fait  et  du  droit  est-il  impraticable? 

Dans  la  revue  que  nous  allons  faire  de  la  jurisprudence,  on 
comprend  que  nous  devons  nous  imposer  des  limites  néces- 
saires s  nous  n'examinerons  que  des  arrêts  de  la  Cour  de  cas- 
sation, et  encore  bornerons«nous  notre  examen  à  quelques-uns 
senlement. 

Sur  les  questions  importantes  de  notre  droit,  la  jurisprudence 
de  la  Cour  suprême  a  éprouvé  d'assez  fréquentes  oscillations  : 
ne  soyons  donc  pas  surpris  de  la  voir  consacrer  à  l'origine  un 
système  qu'elle  a  abandonné  plus  tard.  Jusqu'en  1820,  époque 
où  intervint  un  arrêt  demeuré  célèbre,  la  Cour  de  cassation 
semblait  pencher  vers  l'opinion  de  M.  Bourguignon;  dans  une 
accusation  portée  contre  l'ex-colonel  Viriot  d'avoir  proféré  des 
discours  séditieux,  la  Cour  d'asnses  se  borna  à  soumettre  au 
jury  le  fait  des  discours  et  celui  du  lieu  où  ils  avaient  été  tenus, 
mais  il  ne  fut  rien  inséré  dans  les  questions  sur  le  but  de  ces  dis- 
cours ni  sur  les  provocations.  La  déclaration  du  jury  fut  affir- 
mative, et  sur  cette  déclaration  la  Cour  d'assises  condamna  Vi- 
riot à  dix  ans  de  bannissement.  Cet  arrêt  a  été  cassé,  le 
11  octobre  1816,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  dont 
nous  citerons  le  motif  suivant  :  «  Attendu  qu'au  jury  seul  la  loi 
a  délégué  le  droit  de  décider  les  faits  de  l'accusation;  que  ce 
droit  n'est  pas  borné  au  fait  matériel,  qu'ii  s'étend  auësi  à  la 
moralité  de  ce  fait,  et  à  Unàkê  les  dreanêlaneei  fui  pmveni  lui 
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Uq  arréi  du  2  octobre  1819  a,  dans  une  accusation  de  mc^me 
nature^  confirmé  celte  jurisprudence  en  Tappuyant  des  roêoiep 
motifs,  liais  le  28  décembre  1820,  la  Cpur  de  cassaliqu,  par  uo 
arrêt  rendu  au  rapport  de  M.  Bjssohop  ei  squs  la présidenpe  de 
M.  Barrii?,  changea  sa  jurisprudence  pouv  en  adopter  une  qui, 
au  moins  en  matière  de  faux^  est  restée  définitive.  11  importa 
de  rapporter  quelques-uns  des  motifs  de  cette  remarquable  dé- 
cision : 

«  Attendu,  porte  cet  arrêt,  que  les  jurés  ne  sont  jugea  que  des 
«  faits  d'une  aocusation,  et  des  cirponatanoes  de  mpralité  qui 
«  peuvent  rendre  coupable  celui  qu'ils  en  déclareni  Tauteur; 

n  Que  la  détermination  du  caractère  des  faits  qu'ils  ont  re- 
«  connus,  lorsqu'elle  doit  être  faite  d'après  les  dispositions  d'une 
%  loi  qui  en  a  réglé  Us  éléments  constitutifs,  forme  une  quci- 
«  tion  de  droit  qui  sort  de  la  compétence  des  jurés,  et  rentre 
«  dans  les  attributions  des  Cours  d'assises; 

«  Qu'ainai,  dans  une  accusation  de  crime  de  faux,  c'est  fiux 
«  jurés  qu'il  appartient  de  prononcer  sur  les  laits  sur  lesquels 
«cette  accusation  est  fondée;  mais  qua  c'est  a  la  Cour  d'aa^ 
«f  aiaes  i  rapprocher  ensuite  lea  faits  par  eux  déclarés  constante 
«  des  dispositions  des  §§  3,  4  et  5,  sect.  1'*,  du  chap«  3,  tit.  1*% 
«  liv.  lil,  du  Code  pénal,  et  à  juger  si,  d*aprèB  ce  rapproebe- 
«  meot,  ces-fiiita  oopatîment  un  faux,  et  si  ce  faux  a  le  oame^ 
«  tère  de  crime  ou  de  délit;  que  c'est  à  elle  aussi  à  juger,  d'%» 
«  près  les  dispositiona  du  Co((e  Napoléon  ou  du  Codle  40 
«  commerce  ou  d'autres  lois,  si  le  faux  est  en  écriture  autbaAr 
«  tique,  ou  en  écriture  da  commerce  ou  de  banque,  ou  almplah 
«  ment  en  écriture  privée; 

«  Que  si  l'article  337  du  Oede  d'instruction  criminelle,  dans 
«  la  formule  de  question  qu'il  contient,  dit  qu'il  sera  dem^nd^ 
«  au  jury  n  Vacou%ée$t  coupable  d'avoir  commit  tel  au  tel  crtma, 
«  cet  article,  qui  n'est  d'ailleurs  que  réglementaire,  se  réfère 
«  nécessairement  aux  faits  qui  ont  par  eux-mêmes  le  caractère 
m  de  crimes,  et  non  à  ceux  à  qui  ce  caractère  ne  peut  être 
«  donné  que  par  une  conséquence  raisonnée  des  lois  pénalea, 
«  que  les  jurés  peuvent  ne  pas  connaître,  et  dont  il  est  essen^ 
«  tiellement  contraire  à  leurs  attributions  d'être  en  aucun  cas 
«  les  applicateurs.  » 

L^arrèt  rappella  la  réaumé  de  Taeta  d'a^scuaation,  la  question 
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t  ^itepçju  que  par  la  queslion  ainsi  posëe^I^jury  a  été  rendu 
M  juge  de  l'application  des  dispositipns  des  articles  150  et  1^7 
«  (ju  Code  pénal,  et  qu'op  l'a  appelé  ^  prononcer  sur  une  ques- 
«  tion  de  droit  qui  ne  pouvait  être  résolue  que  par  la  connais- 
n  sance  de  la  théorie  des  lois  et  Texpérience  d^  leur  applica- 
«  tion; 

«  Qu'il  est  en  outre  demeuré  incertain  si  te  jury,  dans  sa 
■  réponse,  a  voulu  décider  négaliveniont  les  faits  de  matéria- 
«  lité  et  d'intention  qui  étaient  portés  dans  la  question,  ou  si, 
«  en  reconnaissant  ces  faits  constants,  il  a  voulu  exercer  l'at- 
M  tribulion  illégale  que  lui  offrait  la  question^  et  juger  que, 
«  d'après  la  loi,  ces  faits  n'emportaient  pas  le  crime  de  faux; 

«  D'après  tous  ces  motifs,  la  Cour  casse,  etc.  » 

Ce  serait  amoindrir  la  portée  de  cet  arrêt  que  de  le  consi- 
dérer comme  une  application  de  principes  particuliers  en 
ipatière  de  f^ux  ;  on  ne  saurait  donner  en  effet  aucune  bonne 
faison  po^r  motiver,  ici  et  non  ailleurs,  ce  droit  spécial.  Il 
Cfiut  voir^  dans  l'arrêt  de  1820^  l'expression  d'une  théorie  gé- 
nérale formulée  d'une  manière  vraiment  magistrale. 

Pepuis,  U  Cour  suprême  ^  eu  l'occasion  de  reproduire  l'ex- 
ppsi^ipp  ()e§  mêmes  principes;  elle  a  successivement  décidé  : 

Qqpi  d^ns  une  ^pcus^atiop  de  faux,  le  point  de  savoir  si 
PiçritMre  est  publique  ne  peut  être  directement  résolu  par  le 
jury;  la  qualification  légale  ne  ppgt  être  décidée  que  par  la 
Cour  d*4ssises  (Cass.,  11  mars  1830  ;  Cass  ^28  juillet  1851); 

Que,  dans  une  accusation  d'attentat  à  la  pudeur^  la  question 
de  savoir  si  l'auteur  av^i(  au^ort7e  sur  la  victime  est  une  ques- 
tion de  droi(  réservée  à  l'appréciation  4e  la  Coup  d'assises 
(Cass,,  2  décembre  1843,  20  mars  1845,  3  novembre  1848^ 
J7janvierl850)j 

Que,  dans  une  accusation  de  fausse  monnaie,  la  question  de 
si^voir  si  les  pièces  ahéréeS|  contrefaites  ou  fabriquées  avaient 
Cfmr$  légal  en  Frappe  est  de  la  compétence  exclusive  de  la 
tour  d'assises  (Ca$9.,  10  août  1826,  10  août  1839); 

Que^  diips  une  accpsaiion  de  vol,  la  question  de  savoir  si  tel 
fait  constitue  une  escalade  ou  une  effraction  appartient  à  la  Cour 
d'assises  (Cass.,  27  juin  1828,  22  avril  1830,  7  juillet  1842, 
25  juillet  1844,  25  février  1847) 
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Voilà,  à  ce  qu'il  semble^  une  série  de  décisions  dérivant 
tontes  d'un  même  principe  et  indiquant  un  système  parfai- 
tement arrêté.  Malheureusement,  cette  unité  est  détruite  par 
d'autres  arrêts  que  nous  allons  rapporter. 

Dans  une  accusation  de  toI  qualifié,  Forgane  du  ministère 
public  avait  demandé  la  position  de  la  question  suivante  :  cette 
soustraction  frauduleuse  a-t-elle  été  commise  sur  un  chemin 
public?  La  question  fut  posée,  résolue  affirmativement,  et  les 
accusés  condamnés  aux  travaux  forcés  à  perpétuité.  Ceux-ci 
se  pourvurent  en  cassation  et  prétendirent  que  la  question 
ainsi  formulée  donnait  à  juger  au  jury  une  question  de  droit  ; 
sur  ce  pourvoi,  la  Cour  suprême  rendit  l'arrêt  suivant:  «  At- 
«  tendu  que  la  question  relative  au  chemin  public  a  été  posée, 
«  comme  résultant  des  débats,  sans  aucune  réclamation  des 
«accusés; — Attendu  que  cette  question  a  soumis  au  jury 
«  comme  circonstance  aggravante  une  circonstance  prévue  et 
«  caractérisée  par  l'article  384  du  Code  pénal  ;  qu'elle  est  posée 
«  dam  les  termes  mêmes  de  la  loi,  et  ne  pouvait  Vétre  autre- 
«  ment,ei  que  le  président  s'est  conformé  à  l'article  338  du  Code 
«d'instruction  criminelle;— Attendu  qu'on  ne  peut  appeler 
«  question  de  droit  un  fait  que  la  loi  qualifie  ;  qu'alors  la  quali- 
«  flcation  se  confond  avec  le  fait  lui-même,  et  que  les  motifs 
«  que  l'accusé  peut  faire  valoir  pour  établir  que  le  lieu  du  crime 
«  n'était  pas  un  chemin  public,  doivent  être  déduits  devant  le 
«  jury,  qui  seul  a  le  droit  de  déclarer  quel  est  le  lieu  où  le 
«  crime  a  été  commis; — Rejette.  » 

Cette  question  ainsi  formulée  impliquait-elle  une  difficulté  de 
droit?  Oui,  car  ces  mots  chemin  public  oni^  daDsrarticle384du 
Gode  pénal,  une  acception  stricte,  différente  de  leur  sens  na- 
turel, difiérente  même  du  sens  légal  ordinaire.  La  plupart  des 
auteurs  et  la  Cour  de  cassation  enseignent  qu'il  faut  entendre 
ici  par  chemin  public  des  lieux  isolés,  éloignés  de  tout  secours 
humain  ;  qu'il  ne  faut  pas  appliquer  cette  qualification  aux  rues 
des  villes  et  faubourgs  ou  aux  parties  de  routes  qui  les  traver- 
sent. Cette  interprétation,  fort  raisonnable  du  reste,  est  fondée 
sur  la  comparaison  de  notre  ancienne  législation  et  sur  les 
motifs  de  la  loi.  Les  jurés  ne  sont  pas  des  criroinalistes,  com- 
ment pourront-ils  résoudre  la  question?  n'est-il  pas  à  craindre 
qu'ils  se  déterminent  par  le  sens  naturel  des  mots,  et  alors  ils 
seront  eu  contradiction  avec  la  pensée  du  législateur?  Il  en 
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résultera  contre  Taccusé  une  aggravation  qu'il  n'avait  pas  en- 
courue, sans  que  personne  puisse  corriger  cette  injustice.  La 
Cour  de  cassation  prétend  que  la  question  ne  pouvait  pas  être 
posée  autrement;  rien  de  plus  facile  au  contraire.  Le  président 
n'avait  qu'à  la  rédiger  en  fait  de  la  maaière  suivante  :  Cette 
soustraction  frauduleuse  a*t-elle  été  commise  sur  le  quai  Na- 
poléon à  l'endroit  désigné  sous  le  numéro....? 

Cet  arrêt  est  donc  bien  certainement  en  contradiction  avec 
le  principe  consacré  par  celui  du  29  décembre  1820^  et  c'est  là 
une  première  négation  de  la  maxime  que  les  jurés  ne  sont  que 
des  juges  du  fiait. 

Par  de  nombreux  arrêts,  et  notamment  par  celui  du  2  sep* 
tembre  1837,  la  Cour  de  cassation  a  jugé  que,  dans  une  accu- 
sation de  faux  en  écriture  de  commerce»  le  jury  devait  être 
interrogé  sur  la  qualification  de  lettre  de  change.  Le  point  de 
savoir  si  l'écrit  falsifié  constitue  une  lettre  de  change,  est  une 
circonstance  de  fait  propre  à  déterminer  la  nature  commerciale 
de  l'acte,  et^  comme  circonstance  de  fait,  elle  doit  nécessaire- 
ment être  déclarée  par  le  jury.  N'est-ce  pas  là  une  décision 
contraire  au  principe  de  la  séparation  du  fait  et  du  droit?  J'en 
reste  convaincu. 

L'expression  lettre  de  cliange  n'appartient  pas  au  langage  du 
monde;  elle  indique  un  fait  légal,  soigneusement  défini,  com- 
posé d'éléments  précis,  déterminés,  essentiels.  Pour  savoir  ce 
qu'est  une  lettre  de  change,  il  ne  suffit  pas  de  descendre  au  fond 
de  sa  conscience  ou  de  recourir  au  Dictionnaire  de  V Académie^ 
il  faut  de  toute  nécessité  ouvrir  le  Code  de  commerce  et  se  pé- 
nétrer du  sens  des  articles  110  et  suivants.  Les  jurés  ont-ils 
pour  cela  mission  et  aptitude?  La  Cour  de  cassation  a  décidé 
en  1820,  et  maintes  fdis  elle  a  reproduit  depuis  cette  décision, 
que  le  jury  ne  pouvait  pas  apprécier  si  le  faux  était  en  écri- 
ture de  commerce,  et  elle  a  toujours  donné  pour  motif  que  cette 
appréciation  dépendait  de  règles  écrites  au  Code  de  commerce 
que  le  jury  ignore.  Eh  bien  !  la  même  cause  ne  doit-elle  pas 
produire  les  mêmes  effets?  Si  les  jurés  ignorent  le  Code  de 
commerce,  peuvent-ils  donc  raisonnablement  appliquer  les 
principes  consignés  au  chapitre  relatif  aux  lettres  de  change? 
La  preuve  la  plus  certaine  que  le  point  de  savoir  si  tel  écrit 
constitue  une  lettre  de  change  est  un  point  de  droit,  c'est  que 
l'arrêt  de  renvoi  qui  aura  fondé  une  qualification  sur  cette  ap- 


précifition  #8t  sujet  &  c^aaatiou  poijr  ffm^e  interprét«ti$A  da§ 
urtiplea  1 10  et  BuivanU.  Comment  admeUre  que,  devant  la  Cour 
d'assia^Py  la  même  question  n'ait  plus  le  même  caractère? 

On  objecte  que  ai  le  jury  ne  déclare  pas  celte  circonstance 
que  récrit  est  une  lettre  de  change,  Taccusation  n'aura  pas  ét0 
purgée.  Cette  objection  sa  reproduira  souvent  ;  eKaminoos  donc 
une  fois  pour  toutes»  la  portée  de  celte  règle  qu'on  met  ep  avant. 
Dans  Tintérôt  de  la  vindicte  pMl>|ique|  tous  les  chefs  d'accusa- 
IIqr  relevéa  p^r  l'arrêt  de  renvoi  doivent  être  l'objet  d'un  exa* 
iuen  et  d'une  décision  ;  l'acciisation  sera  donc  purgée  toutes  les 
fois  qu*on  aura  statué  sur  tous  les  faits  imputés  h  l'accusé  et  sur 
la  qualiilcation  dont  ces  faits  ont  été  revêtus.  Faut<-il  en  coo- 
Qlure  que  cette  douhie  question  devra  ôire  résolue  par  le  jury  • 
Non»  caria  seconde  porte  aur  une  appréciation  de  droit  q^i^n'e^t 
pas  de  sa  compétence  ;  les  juréa  doivent  déclarer  tous  les  faits 
matériels,  principaux  et  accessoires,  et  la  Cour  fixe  leur  quali- 
fication ;  de  cette  façon  il  y  â  décision  sur  tous  les  points  et  l'ao- 
oasation  est  purgée.  Or,  dans  la  fabrication  d'une  fausse  lettre 
de  change,  quel  est  dpnp  le  fait  matériel?  C'esf  la  f^ibric^tipp 
d'un  écrit,  ayant  une  certaine  formcj  contenant  certaiqes  épon- 
ciations  et  portant  certaines  signatures.  Si  Ton  demande  aux 
jurés  :  n  Tel  écrit  pon»titue-t-il  qpe  lettre  dp  chaqge?  i»  il  est 
manifesta  qu'on  ne  1  interroge  paa  sur  un  fait  matériel,  percep- 
tible à  aes  aepti,  maie  bien  sur  un  caracièrp  j^ridique  fixé  par 
WM  liri  posiiive  et  arbiêr^irpi  l'interrogation  est  donc  snritbpq- 
dante  pour  épuiser  l'aecttsation  et  elle  est  vicieuse  au  point  de 
vue  de  la  séparation  des  pouvoirs.  A  mon  avis,  la  question  au 
Jury  devra  être  ainsi  posée  :  M...  est-il  coupable  d'avoir  ^«.^y 
le..., fabriqué  tel  écrit  ayiipt  telle  forme,  contenant  \G\len  épop- 
oiations^  portant  telles  signatures  ?  Si  la  déplaratiop  dg  jury  est 
affirmative,  la  Cour,  rapprochant  les  faits  déclarés  des  disposi- 
tions du  Code  de  commerce,  décidera  si  l'écrit  est  une  lettrp  de 
ohange,  confirmera  ou  modifiera  la  qualification  adoptée  p|^ 
l'arrêt  de  renvoi  donnant  dana  tops.le^  cps  les  motifs  de  sa  dé- 
termination. Ce  système  a  l'avantage,  entre  autres,  de  per- 
mettre le  contrôle  de  la  Cour  de  cassation,  qui  serait  impos- 
sible si  la  qualification  de  lettre  de  oh^nge  étai(  déolfirép  p^r 
le  jury. 

L'arrêt  du  8  septembre  1837  et  ceuxqui  ont  été  rendus daps 
le  même  aena  me  paraiee^t  4onc  conU^riis  j^  )a  sfine  i^t^r- 
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fivétatioB  de  Im  loi»  et  o'est  là  une  deuxième  nëgution  du  priiH 
^\pa  que  les  jurép  ne  sont  quj9  dee  juge»  du  fait. 

La  Cour  de  cassatioD  a  décidé,  le  11  mars  1890,  que,  daos 
une  accusation  de  destruction  d^pctes,  le  jury  devait  être  inter- 
rogé sur  le  point  de  savoir  si  l'écrit  contenait  obligaiion^  dispo*- 
niwn  ou  décharge.  J'aurais,  à  l'égard  de  cette  décision,  à  re^ 
produire  les  mêmes  observations  que  sur  l'arrêt  du  2  septembre 
1837  relatif  aux  lettres  de  change  :  je  me  borne  donc  à  un 
renvoi  et  je  conclua  quto  Tarrèt  du  11  mars  1880  contient,  à 
mon  sens,  one  troisième  violation  du  principe  de  ia  séparation 
dea  pouvoirs. 

La  jarisprudence  de  la  Cour  de  cassation  pous  offre  l-exempie 
d*  divergences  plus  complètes  :  c'est  ainsi  qu'en  matière  de 
vol  avec  escalade  et  de  febricalion  de  fausse  monnaie,  la  Coor 
suprême  a  décidé  que  le  jury  devait  déclarer  qu'il  y  avait  eu 
etc^/ods,  et  que  les  pièces  fabriquées  avaient  cours  légal  en 
France;  d'autres  srrâts  que  nops  nvons  rapportés  ont  au  con- 
traire réservé  cette  appréciation  à  la  Cour  d'assises.  La  contra- 
diction est  directe  :  quelle  jurisprudence  préférer?  Je  n-bésile 
pas  à  adopter  la  dernière;  malheureusement  la  première  a  pré- 
valu dans  la  pratique.  Contre  l'arrêt  du  36  mars  1813,  je  dirai, 
en  invoquant  les  principes  si  sages  contenus  dans  l'arrêt  de 
1820  :  Pour  décider  qu'il  y  a  eu  escalade^  il  faut  exanaiper  les 
faits  matériels  établis  et  les  rapprocher  de  l'article  897  du  Gode 
pénal  pour  voir  s'ils  rentrent  dans  les  conditions  léga|es;  oe 
n'eat  donc  que  far  un$  conséquence  ruisonnéc  de  nos  his  que  la 
qiiestion  pourra  être  résolue;  c'est  montrer  assez  que  le  jury  n*a 
pas  compétence.  La  même  argumentation  pourrait  être  présep- 
tée,  eà  matière  de  fiabrication  de  fausse  monnaie,  à  l'égard  de 
la  circonstance  du  cours  légal  :  le  lecteur  voudra  bien  la  sup- 
pléer. 

Je  pourrais  poursuivre  pins  loin  cet  examen  et  montrer  com- 
ment la  maxime  que  les  jurés  oe  sont  juges  que  du  fait  a  été 
méconnue  par  d'autres  décisions  émanées  de  la  Cour  suprême  ; 
mais  je  serais  entraîné  trop  loin  et  je  dois  m -arrêter.  Cette  revue 
critique  k  laquelle  je  viens  de  me  livrer  suffit  pour  établir  oe 
que  je  voulais  prouver  :  c'est  que  la  jurisprudence  n*offre  pas 
dérègle  ixe,  qu'elle  a  quelquefois  proclamé  les  vrais  principes, 
Bi|is  qu'elle  les  a  souvent  compromis  dans  Tapplication.  Les 
contranétës  que  uonàu  a^oM  signalées  ne  me  s^mbiMt  pas  peu- 
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▼oir  être  expliquées  par  des  distinctions  raisonnables»  éUes 
restent  pour  moi  comme  des  contradictions  que  ne  saurait  ac- 
cq[>ter  une  rigoureuse  logiqua 

Avant  de  terminer  sur  ce  points  je  dois  encore  signaler  nne 
solution  qui,  malgré  sa  contrariété  apparente  avec  la  maxime  de 
la  séparation  du  fait  et  du  droit,  me  paraît  parfaitement  con- 
forme aux  principes  et  à  la  maxime  elle-même.  La  0>ur  de 
cassation  a  décidé,  notamment  par  arrêts  du  Î8  septembre  1825 
et  du  18  avril  1834,  qu'il  ne  suffit  pas  que  la  Cour  d*a8sis6S 
pose  au  jury  les  éléments  matériels  pour  déduire  ensuite  de  sa 
déclaration  les  circonstances  caractéristiques  de  la  tentative» 
qu'il  n'appartient  qu'au  jury  d'apprécier  si  les  faits  incriminés 
constituent  une  tentative.  Mais  c'est  là»  objectera-t-on»  une 
question  de  droit  réservée  à  la  Cour  d'assises!  Je  réponds  : 
Non,  il  n'y  a  là  qu'une  question  de  fait.  Le  législateur  ne  pou- 
vant pas  indiquer  par  avance  et  d'une  manière  générale  quels 
actes  étaient  simplement  préparatoires»  quels  autres  étaient 
d'exécution,  en  a  abandonné  l'appréciation  aux  lumières  des 
magistrats  chargés  de  statuer  sur  la  prévention,  et  à  la  con- 
science des  jurés.  Cela  est  si  vrai  que  l'arrêt  d'une  chambre 
d'accusation  qui  attribue  à  des  faits  le  caractère  d'actes  prépa- 
ratoires échappe  à  la  cassation  :  ainsi  jugé.  Gass.  28  septembre 
1 825»  4  novembre  1827. 

Je  louche  au  terme  de  cette  dissertation,  car  il  ne  me  reste 
plus  qu'à  répondre  à  une  objection  présentée  par  certains  au- 
teurs. Les  criminalistes  auxquels  je  fais  allusion  reconnaissent 
l'exactitude  théorique  delà  maxime  que  les  jurés  ne  sont  juges 
que  du  fait»  mais  en  même  temps  ils  déclarent  l'application  de 
ce  système  impraticable.  L'objection  est  grave  et  mérite  un 
sérieux  examen. 

Cette  argumentation  a  été  produite  avec  autorité  par  un  ma- 
gistrat expérimenté»  M.  Grellet-Dumazeau ,  dans  la  Retuê  de 
législation  (voir  année  1852, 1. 1,  p.  279  et  suivantes).  Dans  une 
accusation  de  vol  avec  escalade,  ce  magistrat  examine  si  le  jury 
pourrait  être  interrogé  en  ces  termes  :  «  Cette  soustraction  frau- 
duleuse a-t-elle  été  commise  à  faide  d'escalade?  »  11  se  de- 
mande si  la  question  ainsi  formulée  n'implique  pas  un  point  de 
droit  et  si  ce  point  de  droit  peut  être  soumis  au  jury;  puis  il 
établit  avec  une  logique  irrésistible  que  cette  rédaction  pré- 
sente à  juger  au  jury  une  véritable  question  de  droit»  et  il 
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ajoote  que  cette  appréciation  ne  lui  appartient  pas.  Mais  il  con- 
clut en  ces  termes  :  «  Cette  solution  nous  paratt,  en  théorie^  à 
«  Tabri  de  toute  contradiction;  et  cependant,  nous  Tavouons, 
«  die  ne  nous  uUisfait  pas,  nous^  hommeê  de  fraiique.  » 

M.  Grellet-Dumazeau  déduit  ensuite  les  raisons  qui  le  déter- 
minent : 

Distinguer^  dans  un  délits  entre  un  point  de  fait  et  un  point 
de  droit,  est  chose  délicate  quelquefois^  souvent  impossible. 
Cette  distinction,  facile  dans  le  vol,  épineuse  dans  le  faux,  ne 
peut  jamais  être  faite  dans  les  attentats  aux  mœurs,  dans  les 
outrages  envers  les  fonctionnaires,  enfin  dans  toutes  les  infrac- 
tions  que  la  loi  n'a  pas  définies^  et  elles  sont  nombreuses.  Il 
Anit  en  conclure  que  cette  division  en  point  de  fait  et  en  point 
de  droit  n'est  peut-être  pas  aussi  juridique»  en  ce  qui  touche  le 
jury,  qu'elle  pandt  Tètre;  que  du  moins  il  ressort  de  la  nature 
des  choses  elles-mêmes  que  la  règle  n'est  pas  absolue,  et  que, 
par  suite,  il  pourrait  être  dangereux  d'en  trop  forcer  l'applica- 
tion. Que  les  magistrats  directeuro  de  l'information  et  rédacteura 
des  actes  de  la  procédure  qui  précède  la  comparution  de  l'in- 
calpé  devant  la  Cour  d'assises  soient  tenus  d'articuler  nette- 
ment les  faits  sur  lesquels  repose  leur  qualification  légale,  rien 
de  mieux  :  le  recoure  en  cassation,  ouvert  aux  accusés  dans  cette 
première  phase  de  la  poursuite,  est  pour  ces  dernière  une  ga- 
rantie suCBsante  que  la  loi  n'aura  pas  été  mal  appliquée  ou 
violée.  Mais  une  fois  ce  préalable  rempli,  pourquoi  tant  s'in- 
quiéter de  la  forme  donnée  aux  questions  soumises  au  jury  si 
elles  rentrent  dans  les  termes  du  Code  pénal  ?  D'un  antre  côté,  ce 
n'est  pas  tout  d'êire  conséquent  en  théorie,  il  faut  encore  l'être 
dans  la  pratique.  Or  à  quelles  variétés  de  rédaction ,  à  quelles 
complications  de  formules  ne  donneraient  pas  lieu  les  ques- 
tions les  plus  simples?  1)  en  résulterait  une  véritable  révolution 
de  Coure  d'assises,  tout  à  fait  imprévue,  non  acclamée  peut  être, 
et  certainement  fort  onéreuse  pour  le  trésor  public  ;  car  ces 
brusques  dérogations  à  de  longues  habitudes  ne  rencontrent 
pas  toujoura  une  .rapide  adhésion. 

M.  Grellet-Dumazeau  sentant  sans  doute  les  côtés  faibles  de 
son  argumentation,  se  fait  une  objection  qu'il  résout  par  un 
trait  d'esprit  :  «  11  se  peut,  dit-il  en  terminant,  que  notre  con- 
«  clusion  ne  semble  pas  parfaitement  logique,  et,  à  vrai  dire, 
«  nous  soupçonnons  qu'il  en  est  ainsi  ;  mais  l'avouerons-nous  7 
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«  dans  lea  choses  de  forme  (et  il  ne  s'agit  guère  ici  qoé  de 
*  cela)  la  logique  nous  parait  quelquefois  une  conseillère  ailsêi 
«  dangereuse  qu'en  politique,  n 

A  Dieu  ne  plaise  que  je  méconnaisse  Tempife  légitime  de  la 
pratique,  ce  serait  renier  le  secours  de  l'expérienee;  mais  gar- 
dons-nous aussi  de  laisser  périr  les  principes.  Cette  double  in^ 
fluence  est  salutaire^  mais  je  considère  Tune  comme  étant  d'un 
ordre  supérieur  et  devant  exercer  Une  incontestable  préémi- 
nence. Si  je  trouve  la  pratique  en  opposition  avec  les  prinoipes, 
]e  ne  saurais  me  résigner  à  accorder  à  celle-là  une  préférence 
dont  je  craindrais  de  voir  profiter  la  routine.  Examinons  donc  la 
pratique  communément  suivie^  montrons  son  désaccord  ared 
les  principes  et  demandons^nous  si^  indépendamment  de  la  ré^ 
gularité  scientifique^  il  n*y  aurait  pas  avantage  et  possibilité  db 
plier  la  pratique  aux  principes. 

Voici,  je  crois,  les  habitudes  qni  dominent  dans  la  pratique 
àëB  Cours  d'assises  :  on  distingue  entre  )ea  crimes  définis  ptr 
la  loi  pénale  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas«  A  l'égard  des  premiers^ 
on  fait  encore  une  souB*disiinction  entre  les  circonstances 
priticipales  on  constitutives  et  tes  circonstances  accrsseir^s  ou 
aggravantes;  laqtiestion  relative  aux  circonstances  constitua 
tives  est  rédigée  dans  les  termes  mômes  employés  par  le  légia* 
lateur  :  «  N...  est-il  coupable  d'avoir,  le...,  à...,  frauduleuse» 
ment  soustrait  telle  chose  au  préjudice  de  P...  ?  »  La  question 
relative  ft  la  circonstance  accessoire  aggravante  avec  sa  déno^ 
mination  légale  :  Cette  soustraction  frauduleuse  a^t^elle  été 
commise  à  l'aide  d*etcaladef 

Cette  pratique  est  illégale  et  contradictoire.  Dans  le  premier 
eas,  l'emploi  des  termes  de  la  définition  légale  est  un  procédé  • 
insuffisant,  car  il  ne  fait  pas  que  les  jurés  ne  soient  pas  appelés 
à  résoudre  une  question  de  droit.  Pour  eux^  l'opération  consiste 
toujours  à  rapprocher  les  faits  établis  aux  débfits  de  la  disposi*^ 
tion  de  la  loi  et  à  décider  si  ces  faits  rentrent  dans  la  prévision 
du  législateur.  C'est  là  une  opération  juridiqne,  et  les  jurés  ne 
sont  pas  jurisconsultes;  dans  l'espèce  même  du  vol;  il  est  telles 
circonstances  de  fait  dont  le  caractère  criminel  est  vivement 
controversé  :  comment  des  jurés  prendront-ils  parti  dans  cette 
controvt^rse?  Daris  le  deuxième  cas,  demander  au  jury  s*il  y  a 
eu  escaladêy  c'est  lui  demander  la  solution  d'un  point  de  droit 
(nous  t'avons  plusieurs  fois  démontré);  i^  plus,  pourquoi  ne  paft 
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suivre  le  même  procédé  que  précédetntne&t  èi>  së  sëfvant  des 
termes  de  la  définitiort ,  puisqu'il  y  en  A  une  ?  Je  n'aperçois 
aucune  bonne  raison  de  distinguer;  mais  c'est  une  simple  re- 
marque, et  je  n'insiste  pas,  car  cette  Uouvëlle  formule  me  pa- 
raîtrait encore  vicieuse. 

lot-squ'il  s'agit  de  crimes  non  définis,  la  question  se  borne  à 
reproduire  l'appellation  légale  du  crime  :  «  N...est*il  coupable 
d'avofir  ft...,  le...,  commis  le  crime  de  viol  sur  la  personne  de 
telle  femme  ou  de  telle  fille?  »  Bien  qu'il  n'y  ail  pas  de  défini^ 
tlon,  le  viol  a  Un  sens  légal  parfaitement  précis  :  or  comment 
les  Jurés  le  feconnaitront-ils,  puisqu'ils  n'ont  pas  uiéme  ici  le 
secoure  d'une  définition?  Cette  formule  leur  donne  bien  cer- 
tainemeht  à  juger  une  question  de  droit,  à  tfibins  qu'on  n'ad- 
mette que  le  point  de  savoir  si  tel  acte  cdt)stitue  un  viol  est 
une  question  de  fkit  livrée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  jurés, 
ce  qui  n'est  admissible  pour  persotine.  Avec  une  question  ainsi 
rédigée,  le  jdry  va  être  appelé  à  résoudre  les  difficultés  les 
plus  délicates,  difficultés  sur  lesquelles  la  doctrine  et  )a  juris- 
prudence n'ont  pas  encore  réussi  à  se  mettre  d'accord.  Citons 
an  exemple  récent.  Un  nommé  D...,  profitant  de  l'absehfee  mo^ 
menlanéed'un  mari,  s'introduisit  che2  la  fetnme  de  ce  dernier 
à  la  faveur  des  ténèbres  de  la  nuit*  il  pénètre  dans  la  chambre, 
se  glisse  dans  le  lit,  et  la  ïéti\me  se  croyant  dans  les  bras  de 
Son  ibarl  se  livre  à  lui.  Cette  abominable  fraude  constUue-t-elle 
le  ôrirhe  de  viol  prévu  et  puni  par  la  lai  ?  J'imagine  qu'appeler 
les  jurés  à  répondre  à  une  pareille  question,  c'est  les  invitera 
trancher  un  point  de  droit,  et  des  plus  difficiles. 

Voilà  la  pratique  :  je  n'ai  donc  avancé  rien  de  trop  en  disant 
qu'elle  était  en  opposition  avec  des' principes  dont  les  auteurs 
reconnaissent  la  justesse  théorique.  Maintenant  il  faut  opter.  Et 
pour  que  le  choix  soit  rendu  plus  fabile,  demandons-nous  en 
dernier  lieu  si  cette  pratique  n'offre  pas  plus  d'inconvénients 
que  d'avantages,  et  enfin  si  elle  peut  être  changée. 

Un  premier  inconvénient  qui  résulte  inévitablement  de  cette 
position  de  questions,  c'est  que  les  jurés  sont  appelés  à  résoudre 
des  points  de  droit  :  une  mission  leur  est  ainsi  conférée  sans 
qu'ils  aient  les  lumières  nécessaires  pour  la  remplir.  L'inter- 
prétation des  lois  constitue  une  science  épineuse  qui  exige  dea 
études  spéciales,  et  l'on  donne  à  interpréter  les  lois  à  dea 
boulmes  qui  sont  complètement  étrangers  k  cette  sciencei 
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Qu*arrWera-t-il?  c'est  que  les  jurés,  sans  autre  guide  que  leur 
GODScience,  substitueront  leurs  propres  appréciations  à  celles 
du  léi^islateur.  Je  demande  alors  si  cette  déviation  que  subit  la 
loi  pénale  ne  compromet  pas  les  droits  les  plus  sacrés,  ceux  de 
la  société  et  ceux  de  l'accusé,  suivant  que^  dans  leur  incerti- 
tude^ les  jurés  se  placeront  en  deçà  ou  au  delà  de  la  sévérité 
de  la  loi?  Qu'importe  alors  l'œuvre  législative?  C'est  en  vain 
que  le  législateur ,  agissant  dans  un  haut  intérêt  social,  aura 
déterminé  certaines  limites,  attachant  des  peines  à  certaines 
infractions  de  la  loi  morale  et  amnistiant  certaines  autres.  Le 
Code  pénal  disparaît  devant  celui  de  la  conscience,  et  dans 
Texercice  de  cette  appréciation  discrétionnaire,  on  risque  de 
voir  punir  les  actes  que  le  législateur  a  innocentés  et  inno- 
center ceux  qu'il  a  voulu  punir.  Que  H*  Grellet-Dumazeau  ne 
dise  pas  qu'il  ne  s'agit  ici  que  d'une  question  de  formey  ou  au 
moins  qu'il  reconnaisse  qu'ici  la  forme  emporte  le  fond,  et  que 
les  plus  graves  conséquences  en  dépendent.  Croitron  pallier  cet 
immense  inconvénient  en  permettant  à  l'accusation  et  à  la  dé- 
fense'de  débattre  devant  le  jury  les  conditions  de  la  crimina- 
lité? Le  ministère  public  et  le  défenseur  auront  trouvé  des 
auditeurs»  mais  non  de  véritables  juges. 

La  violation  des  principes  est  féconde  en  conséquences  fâ* 
cheuses  :  le  système  que  nous  combattons  aura  encore  pour 
résultat  de  supprimer,  au  détriment  des  mêmes  imérêts  (ceux 
de  la  société  et  de  la  défense),  des  garanties  essentielles.  Aux 
termes  de  l'article  350,  la  déclaration  du  jury  est  irréfragable  : 
cette  règle,  par  suite  de  la  pratique  adoptée,  devient  l'objet 
d'une  évidente  exagération.  Elle  ne  sanctionnera  pas  seulement 
les  décisions  erronées  en  fait,  mais  elle  laissera  passer,  sans 
recours  possible,  les  plus  manifestes  erreurs  de  droit.  J'eo 
demande  pardon  à  l'honorable  H.  Grellet-Dumazeau,  mais  ce 
magistrat  n'a  pas  détruit  l'objection  en  disant  que  le  recours 
en  cassation  ouvert  aux  accusés  dans  la  première  phase  de  la 
poursuite  est  pour  ces  derniers  une  garantie  suffisante  que  la 
loi  n'aura  pas  été  mal  appliquée  ou  violée.  Qui  ne  sait  eu  efiet 
que  les  arrêts  de  renvoi  sont  rarement  déférés  par  les  accusés 
à  la  Cour  de  cassation,  et  que  les  efforts  de  la  défense  com- 
mencent vraiment  au  jour  des  assises?  Cette  garantie  essentielle 
manquera  donc  le  plus  souvent  d'une  manière  absolue.  Hais  en 
admettant  même  que  l'accusé  en  ait  usé  dans  le  cours  de  Tin- 
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formaiion,  pourquoi  lui  enlever  uoe  ressource  qui  est  la  plus 
précieuse^  puisqu'elle  est  la  dernière?  Du  reste,  dans  cette 
hypothèse  mème^  toutes  les  questions  posées  comme  résultant 
des  déhats,  les  questions  alternatives  ou  subsidiaires,  dont  la 
formule  pourra  aussi  être  conçue  en  droit,  échapperont  à  la 
censure  nécessaire  de  la  Cour  suprême. 

Alors  quel  étrange  spectacle  que  celui  de  notre  organisation 
judiciaire  en  ce  point?  Nous  aurons  des  lois  précises  pour  ero-- 
pêcher  les  incriminations  arbitraires,  la  Cour  de  cassation  pour 
assurer  leur  empire;  nous  verrons  ces  conditions  rigoureuse- 
ment  maintenues  contre  la  magistrature;  toutes  les  précautions 
tutélaires  accumulées  au  cours  de  Tinformation,  et  puis,  au 
jour  du  jugement  définitif,  toutes  ces  garanties  faisant  défaut  à 
la  société  et  i  Taccusé  et  cédant  devant  l'omnipotence  du 
jury  ! 

A  un  autre  point  de  vue,  comment  éviter  une  complexité  que 
la  formule  de  la  question  rend  inévitable?  A  une  question  ainsi 

conçue  :  «N...  est-il  coupable  d'avoir  commis tel  viol?^ 

le  jury  a  répondu  :  non  l'accusé  n'est  pas  coupable*  Quel  est  le 
sens  exact  de  ce  verdict?  L'accusé  n'est-il  pas  coupable  parce 
qu'il  n'a  pas  commis  les  faits  qui  lui  étaient  reprochés,  ou 
bien  parce  que  ces  faits  ne  constituaient  pas  le  crime  de  viol? 
Cette  recherche  n'est  pas  vaine,  car  la  Cour  d'assises  peut  être 
saisie  d'une  demande  en  dommages-intérêts.  11  est  de  principe 
que  la  Cour  d'assises  ne  peut,  à  peine  de  nullité  de  son  arrêt, 
se  mettre  en  contradiction  avec  le  verdict  du  jury  :  je  demande 
comment  la  Cour  pourra  éviter  cette  contrariété,  et  aussi  com- 
ment  la  Cour  de  cassation  pourra  exercer  son  contrôle. 

J'aperçois  un  dernier  inconvénient  :  le  président  des  assises 
a  maintenu  dans  sa  question  la  qualification  adoptée  par  la 
chambre  d'accusation,  et  il  n'a  pas  cru  devoir  ajouter  de  ques- 
tion subsidiaire.  Le  jury  convaincu  de  la  vérité  des  faits  maté- 
riels, mais  ne  trouvant  pas  que  ces  faits  rentrent  dans  la  qua- 
lification spécifiée  dans  la  question,  répond  :  non,  l'accusé  n'est 
pas  coupable.  L'acquittement  devra  être  prononcé,  et  peut-être 
les  faits  matériels  inexactement  qualifiés  pouvaient-ils  recevoir 
une  qualification  différente?  Il  faudra  mettre  en  liberté  l'accusé 
et  assurer  l'impunité  à  un  coupable  :  cette  impuissance  de  la 
Cour  provient  seulement,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un 
instant,  de  la  rédaction  de  la  question. 

XVI.  $ 
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En  effets  que  l'on  suppose  les  questions  ridigieê  en  fait  et  m 
langue  vulgaire^  et  Ton  verra  tous  ces  inconvénients  disparaître 
pour  devenir  autant  d'avantages  :  ainsi  faisant^  le  jury  n'aurft 
jamais  à  résoudre  que  des  questions  de  fait^  et  pour  accomplir 
cette  mission  une  conscience  honnête  et  un  sens  droit  suffisent; 
la  Cour  d'assises  statuant  sur  la  qualification  le  fera  avec  les 
lumières  qui  appartiennent  à  ses  membres  versés  dans  l'étude 
et  la  eonbaissance  des  lois  ;  de  cette  manière  la  Cour  suprême 
pourra  exercer  son  utile  contrôle.  On  n'aura  plus  à  redouter 
d'obscurité  dans  les  réponses  du  jury,  et  de  la  Cour  d'assises, 
saisie  d'une  demande  de  dommages-intérêts»  n'aura  plus  à 
craindre  de  se  mettre  en  contradiction  avec  lui.  Enfin  on  ne 
verra  plus  échouer  de  justes  accusations  pour  l'erreur  d'une 
qualification;  les  jurés  auxquels  on  ne  demandera  que  de 
constater  des  faits  constants  n'hésiteront  plus ,  et  la  Cour 
d'assises  donnera  aux  faits  déclarés  la  qualification  qui  leur 
convient. 

Gerlesy  les  inconvénients  que  j'ai  signalés  et  les  avantages 
dont  je  parle  ont  une  assez  haute  importance  pour  que  l'on 
cherche  à  faire  disparaître  les  uns  et  à  obtenir  les  autres,  même 
au  prix  d'une  pacifique  révolution  de  Cour  d'assises.  Quel 
moyen  d'y  arriver?  le  l'ai  dit,  en  rédigeant  les  questions  m 
fait  m  langue  vulgaire.  Cela  est-il  possible  ?  Je  le  crois,  et 
j'en  administre  la  preuve  par  nn  document  judiciaire. 

Un  individu  profitant  de  l'absence  momentanée  d'un  mari, 
s'était  introduit,  à  la  faveur  des  ténèbres,  dans  la  chambre  d'une 
fettime  mariée  :  il  s'était  glissé  dans  le  lit,  et  prenant  la  place 
du  mari  il  en  avait  exercé  les  droits.  Cette  espèce  s'est  pré- 
sentée devant  la  Cour  d'assises  de  la  Moselle;  le  président,  Sui- 
vant la  pratique  habituelle,  aurait  posé  la  question  en  ces 
termes  %  «  D»..  est-il  coupable  d'avoir  à  ....,  le ....,  commis  sur 
la  personne  de  telle  femme  1$  trime  de  viol  ?  »  Mais,  mieux  in- 
spiré à  mon  sens,  il  interrogea  le  jury  de  la  manière  suivante: 
« D...  est^l  coupable  d'avoir  à ....,  le  ....>  ci  Faide  de  manom- 
vrei  frauduleuêee  et  en  se  faisant  passer  pour  le  m<fn,  obtMi  par 
copulation  chamelle  de  la  personne  de  telle  femme?  » 

Cet  exempte  ne  peut-il  pas  être  suivi  et  appliqué  à  d'autres 
incriminations?  On  objectera  peut-être  que  cette  rédaction,  pos- 
sible dans  cette  espèce,  ne  le  serait  pas  dans  d'autres.  Pour  ré- 
pondre complètement  à  cette  observation^  il  me  au  drait  faire 
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tin  travuil  considérable  que  je  ne  aanraid  entreprendre  Ici  $  tout 
un  plus  puls-Je  ajouter  quelques  autres  indications. 

Dans  une  accusation  de  meurtre  on  deuiandera  :  «N...  est* 
il  coupable  d'aToir  à....^  le....,  dans  une  rencontre  convenue, 
en  présenœ  de  tels  et  tels  témoins,  volontairement  donné  )ë 
mort,  en  duel,  à  D...?  » 

Dans  une  accusation  de  destruction  d'écrit:  «  N...  est-il  cou- 
pable d'avoir  à ....,  le  ....,  Volontairement  détruit  en  le  brfilant 
tel  écrit  (dont  on  indiquera  minutieusement  les  apparences 
matérielles?)» 

Dans  une  accusation  de  faux  en  écriture  de  commerde  » 
«N...  est-il  coupable  d'avpir  à....,  le  ....,  fabriqué  un  écrit 
ayant  telle  forme,  contenant  telles  énonciations,  portant  telles 
signatures,  etc.  ?  » 

Dans  une  accusation  de  busse  monnaie  :  «  N...  est-il  cou- 
pable d'avoir  à...,  le..., fabriqué  telles  pièces  de  monnaie)  dont 
on  indiquera  toutes  les  apparences  matérielles  propres  à  con- 
stituer leur  identité)?  » 

Dans  une  accusation  d'attentat  à  la  podeur  avec  violenoe  t 
i N...  est«^il  coupable  d'avoir  à.^«,  le.««,  violemment  renversé \m 
fille  D...  et,  malgré  les  efforts  de  sa  victime^  approohé  son 
membre  viril  des  parties  sexuelles  de  la  fille  D...?» 

La  même  méthode  pourra  Atre  employée  pour  les  eiroon** 
slanoes  aggravantes  :  c'est  ainsi  qu'au  lieu  de  demander  si  la 
vol  a  été  eomuris  à  Vaii$  d'eacalâdê^  on  demandera  s'il  a  été 
commis  en  franchissani  tels  obstacles)  c'esl  ainsi  encore  qii'att 
lieu  de  demander  si  un  vol  a  été  commis  aur  un  chtmin  p^UÇf 
on  demandera  s'il  a  été  oommia  i  tel  endroit  qu'on  précisera. 

Je  dois  m'arrôter  dans  cette  sèche  nomenclature  pour  four<« 
nir  une  autre  démonstration  qui  s'appliquera  à  toutes  les  bypo« 
thèses. 

11  est  un  principe  constant  en  matière  de  Cours  d'astiaes,  c'est 
que,  malgré  les  termes  de  l'ariicle  337,  le  président  n'est  paa 
obligé  de  s'enfermer  étroitement,  pour  la  position  des  que»- 
tiona,  dans  les  terme»  de  l'acte  d'aocnsation  :  la  jut iaprudenoe 
admet  avec  raison  que  ee  magistrat  pourra  reeoarir^  s'il  en 
est  besoin,  à  l'arrêt  de  renvoi  et  à  l'ordonnance  de  prise  de 
corps  pour  rectifier  certaines  éponciationa  de  l'acte  d'acciisa- 
tim»^  Voici  dèa  lor»  le  moyen  pratique  trouvé  «  le  prési<jieat 
des  assises  pourra  toujours,  en  eonsôltm  l'arrAl  d»  vanvm  •! 
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l'ordonnance  de  prifse  de  corps,  rédiger  ses  questions  en  faU  e$ 
en  langue  vulgaire.  Aux  termes  de  Tarticle  221  du  Gode  d'in- 
struction criminelle,  les  chambres  d'accusation  doivent  examiner 
s'il  existe  contre  le  prévenu  des  preuves  ou  des  indices  d'un  fait 
qualifié  crime  par  la  loi;  or  la  qualiûcation  des  faits,  ainsi  que 
l'a  dit  un  éminent  criminaliste,  M.  Faustin  Hélie,  suppose  né- 
cessairement leur  spécification.  En  effets  comment  qualifier  un 
fait  s*i]  n'est  pas  d*abord  précisé  et  rapporté  dans  toutes  ses 
circonstances  élémentaires?  La  qualification  étant  le  rapport 
du  fait  avec  la  loi  est  fondée  sur  une  double  base  :  la  descrip- 
tion du  fait  et  la  citation  de  la  loi.  Du  reste,  l'article  232  du  Code 
d'instruction  criminelle  fait  de  l'exposé  sommaire  des  faits  une 
obligation  précise  pour  les  chambres  d'accusation.  Eh  bien!  ce 
sera  là  un  point  de  repère  pour  la  position  des  questions  :  le 
président  de3  assises  attaché  à  la  spécification  des  faits,  lais- 
saut  de  côté  leur  qualification,  formulera  ses  questions  d'après 
l'arrêt  de  renvoi  et  l'ordonnance  de  prise  de  corps. 

Maintenant  j'avoue  que  les  questions  n'auront  peut-être  pas 
le  laconisme  que  permettait  la  méthode  habituellement  suivie  ; 
mais  cette  considération  ne  saurait  peser  du  même  poids  dana 
la  balance  que  celles  que  nous  avons  mises  en  avant* 

Le  principe  de  la  séparation  du  fait  et  du  droit  rencontre 
toutefois  certaines  impossibilités,  peu  nombreuses  %  c(ue  je 
veux  signaler  pour  qu'on  ne  me  les  objecte  pas.  Une  règle  es- 
sentielle, c'est  que  les  jurés  doivent  déclarer  tous  les  faits  objet 
de  l'accusatioi)  :  or  il  est  certains  faits  qui  se  trouvent  si  in- 
timement unis  au  droit  qu'il  est  impossible  de  les  séparer  :  tel 
individu  est«il  fils  de  tel  autre?  tel  individu  est-il  en  état  de 
faillite?  est-il  commerçant*?  Mais  remarquons  que  le  plus 
souvent ,  quant  au  premier  point,  des  actes  réguliers  de  l'état 
civil  écarteront  toute  difficulté,  et  quant  au  second,  qu'un  ju- 
gement préalable  de  déclaration  de  faillite  dispensera  les  jurés 
d'entrer  dans  l'examen  des  lois  commerciales.  Quant  au  troi- 
sième, souvent  les  actes  du  prévenu  se  rattacheront  à  une  pro- 
fession apparente  qui  permettra  de  rédiger  la  question  en  fait  : 
«  N...  était-il  pharmacien,  maître  de  pension,  etc.,  etc.?  » 

^  Je  ne  sais  pas  si  Je  n'Indique  jms  les  seules. 

*  Les  Godes  de  1791  et  da  8  bmmaire  an  IV  avaient  institué  pour  quel- 
quesrUDs  de  ces  cas  des  Jurés  spéciaux. 
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Ainsi  je  ne  me  saifl  pas  arrêté  &  une  utopie,  mais  i  une  théo- 
rie parfaitement  praticable. 

Me  voici  enfin  arrivé  au  terme  de  cette  étude,  et  je  n'ai  pins 
qu'à  conclure  : 

Les  jurés  sont  juges  du  fait  et  les  magistrats  juges  du  droit  : 
cette  division  des  pouvoirs  établie  d'après  des  règles  émi- 
nemment sages,  puisqu'elle  est  conforme  aux  aptitudes  de  cba- 
cnn,  est  un  principe  fondamental  et  traditionnel  de  notre  pro- 
cédure criminelle.  Écrite  dans  le  Gode  de  1791,  cette  maxime 
a  passé  dans  celui  du  8  brumaire  an  IV,  pour  arriver  ensuite 
dans  notre  Gode  d'instruction  criminelle.  Les  travaux  prépara- 
toires, les  textes,  attestent  hautement  cette  filiation.  Ne  nous 
contentons  donc  pas  d'ofirir  à  ces  principes  un  hommage  sté* 
nie,  mais  assurons-leur  une  application  scrupuleuse.  D'autres 
habitudes  dominent,  mais  elles  peuvent  être  changées.  Ne  se- 
rait-ce pas  le  cas  d'emprunter  une  réflexion  au  judicieux  Fon- 
maur  et  d'étendre  à  la  pratique  judiciaire  ce  qu'il  disait  de  l'ar- 
restographie  :  La  pratique  égare  lorsqu'au  lieu  d'appliquer  les 
habihides  aux  principes^  elle  fonde  les  principes  sur  les  fta6f- 
tudes?  Th.  BÂZOT. 
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EXAHER  DU  OOMIEIITAIRtTRAITÉ  THÉORIQUE  ET  PRATIQUE 

DES  PRIVILÈGES  ET  DBS  HYPOTHÈQUES 

Par  M.  Paul  Pomt,  doetear  en  droit,  eonseUler  à  la  Ck^nr  imp^lala  de  Parls^ 

Gontinnatenr  de  Marcadé^, 

Et  OBSERVATIONS  :  1*  Sur  les  earactèrei  spécifiques  du  commentaire 
et  du  traité;  2^  sur  le  styU  dans  les  veumres  scientifiques^ 

Par  M.  Cabrtb^  doetear  en  droit,  anelen  cirocat  à  la  Goar  de  eassatioB. 

Le  double  titre  imposé  par  l'auteur  à  cet  ouvrage  accuse  de 
sa  part  l'intention  d'y  réunir  les  avantages  du  commentaire  à 

^  CotiUoD,  éditeor,  libraire  du  Conseil  d'État 
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ee^jL  du  imiUit  coq»p8  Li  doubli^  qualiâcutioni  ^lUëe  i  ce 
double  titre,  indique  la  volonté  de  repdre,  enjoignant  la  tbéoria 
à  la  pratique^  son  livre  également  ntile  aux  bomme^  d'étude  et 
aux  hommes  d'affaires,  à  l'Ëcole  et  an  Palais.  C'est  donc  à  cç 
double  point  d0  vpe  qu'il  faut  nous  placer  noM^-^même  pour  ap*- 
précier  le  travail  de  M.  Paul  Pont,  et  nous  suivrons  dfips  cet  exa- 
men Tordra  que  qous  trouvons  indiqué  dans  le  titre,  en  disant 
d'abord  quelques  mots  des  paractères  divers  du  commentaire 
jçt  du  traité,  et  des  résultats  que  doivent  présenter  l'emploi  si- 
multané de  ces  deux  formes  et  la  réunion  de  la  théorie  k  l# 
pn^tique.  Noqs  ponsfdérerons  ensuite  l'ouvrage  dont  nous  avons 
à  nous  occuper,  tant  sous  le  rapport  du  fond  que  souq  le  rap-r 
port  de  la  forme,  et  nous  aurpnf  fait  ainsi  pous-même  tout  à 
la  fois  un  peu  de  tbéorie  et  ud  peu  de  pratique. 

Hais  nous  n'entrerons  pas  en  matière  sans  payer  à  Marcadé, 
qui  a  légué  à  M.  Paul  Pont  le  soin  d'achever  son  œuvre,  le  tri- 
but de  nos  affectueux  regrets  :  car  nous  sommes  de  ceux  qui  ne 
rpugi98ent  pas  d'être  hommes  par  le  cœur,  et  qui  penffent  que 
l'i^^pr^psion  d*m  sentiment  vr^i  ne  saurait  jamais  être  déplacée» 
Laissopp  apx  imes  vulgaires^  aux  esprits  secs  et  étroits  leur 
glaciale  indifférence,  et  gardons-nous  de  croire  que  pour  être 
légiste,  voire  même  arrètiste,  il  faille  absolument  dépouiller 
tout  sentiment  humain. 

Qu'on  me  permette  donc  de  le  dire  ici  :  c'est  un  de  mes 
souvenirs  de  confratei^nilé  les  plus  doux  que  celui  des  quel- 
ques années  que  j'ai  passées  avec  Marcadé  au  barreau  de  la 
Couf  deoifs^tloB,  f'j  ^tai^  (spiré  bien  avant  luii  ef  j'y  suis 
resté  longtemps  après  que  sa  faible  santé  l'eut  forcé  de  le  quitter. 
Mais  des  goAta  côAirattot  lions  avaient  rapproobés,  et  j'avais 
apprécié  toute  sa  valeur.  Personne  ne  fit  plus  que  lui  mentir  la 
maxime  :  Lé  ityiiy  c*esi  Phommè  ;  car  jamais  homme  et  style  M 
se  ressemblèrent  moins  que  le  style  de  Marcadé  et  Marcadé 
lui-même.  Autant,  en  effet,  l'écrivain  paraissait  rude^eptier.^b- 
solu^  autaptl*bop)P)e  était  doux»  i^imable  et  gracieuiL  :  c'étaient 
deux  personnes  différentes.  Aussi  M.  Paul  J^ont  a-t-il  donné  une 
prwve  de  sena  et  de  goût  en  ne  s'astreignaat  pas  i  imitev  la 
manière  de  Marcadé,  et  bien  a-t-il  fait  de  rester  lui-même^  tout 
en  prenant  l'œuvre  là  où  son  devancier  l'avait  laissée,  pour  la 
conduire  jusqu'à  son  terme.  Du  reste^  et  M.  Paul  PiNit  a  soin  de 
nous  len  avertir,  Marcadé  est  tout  à  fait  étranger  $u  Commen- 
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Éaire-Trmti  dei  privilège  ei  def  /^pof A^tiev,  œime  excluaive 
de  9on  coptipuateur,  qui  «a  assupae  pleioemeot  U  r^Bpoogttbi- 
lité  et  à  qui  en  appartiopi  tou(  le  mérite. 

SI. 

Jô  Dd  croit  pas  me  troDiper  en  disant  que  lea  mots  conmm^ 
imre  et  irnUé  répondent  aux  deux  méthodes  auxquelles  on  a 
doQoé  lea  noms  d'aïui/ys^  et  de  lyn^A^e.  C'est  par  l'analyse 
que  procède  le  commentaire  )  c'est  par  la  synthèse  que  procéda 
le  traitë« 

Quand  je  parle  iei  d'analyse  et  de  synthèse,  on  comprend 
bien  que  je  n'entends  point  parler,  au  point  de  vue  philoso^ 
phique^  de  ces  deqx  procédés  de  l'esprit  humain  qu'on  a  appe- 
lés la  mithoie  analytique  ou  de  résoluHan  et  la  méthode  synthé- 
tique ou  de  eampoiUiany  auxquelles  nous  sommes  dans  la 
nécessité  d'avqir  successivement  recours  :  car  l'opération  par 
laquelle  nous  avons  décomposé  les  objets  ne  suffit  pour  nous 
les  faire  connaître  qu'à  la  condition  que  nous  n'oublierons  ni 
leur  ordre  ni  celui  de  leurs  parties.  Il  faut  donc  qu'après  avoir 
décomposé  par  l'analyse,  nous  recomposions  par  la  synthèse, 
afin  de  reconstituer  et  d'embrasser  dans  leur  ensemble  lesdiffé^ 
reots  objets  auxquels  nous  appliquons  notre  esprit. 

Mais  ce  n'est  pas  au  point  de  vue  philosophique  que  nous 
oonsidérons  ici  l'analyse  et  la  synthèse  ;  nous  les  considérons 
au  point  de  vue  positif  de  renseignement,  c'astrè^ire  de  l'expo* 
sition  et  de  la  démonstration  scientifiques. 

Toatefois,  il  est  assez  remarquable  que  deux  puissants 
esprits,  Descartes  9t  Pascal,  qui  se  sont  l'un  et  l'autre  occupés 
de  méthode,  semblent  avoir  eu  plus  particulièrement  en  vue 
l'pn  Tanalyse  et  l'autre  la  synthèse.  Descartes,  ep  eOet,  dans 
son  Diecourê  sur  la  méthode^  s'est  proposé  de  tracer  les  règles 
pour  bien  conduire  sa  raison  et  chercher  la  vérité  dans  les 
sdmees;  et  Psseal,  dans  ses  Pensées^  a  établi  la  manière  de 
prouver  la  vérité  et  de  V exposer  ai^x  hommes.  Ainsi,  Descartes 
semble  avoir  eu  an  vue  le  moyen  de  découvrir  la  vérité,  c'est- 
ihdire  l'analyse ,  et  Pascal  celui  de  la  démontrer,  c'est-à-dire 
la  syatbèse. 

Ici  nous  considérons  purement  et  simplement  l'analyse  et  la 
synthèse  comme  caractérisant  deux  métbpdes  d'enseignement 
doctrinal  qui  se  produisent  Tune  sous  la  forme  du  commentaire^ 
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l'autre  sous  la  forme  du  ^aUé.  Le  commentaire,  en  efiét,  prend 
un  texte,  le  dépèce,  en  examine,  en  discute  successivement  les 
diverses  parties,  pour  résoudre  les  difficultés  qu'elles  soulè- 
vent, pour  faire  comprendre  le  sens  des  mots  et  des  phrases, 
pour  faire  pénétrer  la  pensée  de  Fauteur  ou  de  la  loi.  Le  traité 
procède  différemment  :  il  ne  s'astreint  pas  à  suivre  ainsi  un 
texte  pas  à  pas  ^  il  divise  et  subdivise  la  matière  &  son  gré, 
sans  s'inquiéter  des  divisions  et  subdivisions  du  législateur. 
Au  lieu  de  se  laisser  conduire  par  lui,  au  lieu  de  marcher  ser- 
vilement sur  ses  traces,  il  se  trace  à  lui-même  le  chemin  qu'il 
veut  suivre,  et  fait  rentrer  dans  un  cadre  déterminé  à  l'avance 
l'examen  des  difficultés  qu'il  rencontre.  Il  fond  enfin  la  loi  dans 
son  texte,  au  lieu  de  coudre  des  observations  à  la  loi.  On  pour* 
rait  d'une  manière  générale  caractériser  le  commentaire  et  le 
traité,  en  disant  que  l'un  s'élève  du  particulier  au  général,  et 
que  l'autre  descend  du  général  au  particulier^  ce  qui  établit 
bien  le  caractère  analytique  du  commentaire  et  le  caractère 
synthétique  du  traité. 

La  littérature  juridique  possède  de  beaux  modèles  de 
l'une  et  de  l'autre  méthode  dans  des  œuvres  que  le  génie  de 
leurs  auteurs  a  placées  au  premier  rang  des  productions  de 
l'esprit  humain.  Cujas  et  Polbier,  notamment,  peuvent  être 
considérés  comme  les  maîtres  de  l'analyse  et  de  la  synthèse^ 
méthodes  d'enseignement  à  chacune  desquelles  l'un  et  l'autre 
paraissent  s'ôtre  plus  spécialement  voués,  Cujas  en  élucidant 
dans  de  savants  commentaires  les  textes  obscurs  du  droit  ro- 
main ;  Pothier  en  introduisant  dans  chacun  des  titres  des  Pan- 
dectes,  composés  de  fragments  empruntés  à  divers  commenta- 
teurs, des  divisions  et  des  subdivisions  méthodiques,  et  en 
composant  ainsi  autant  de  véritables  traités  dont  les  Pandectes 
elles-mêmes  n'ofiraient  en  quelque  sorte  que  le  travail  prépa- 
ratoire ou  l'ébauche.  Pothier,  en  effets  sut,  par  une  admirable 
synthèse,  et  au  moyen  d'un  système  ingénieux,  tout  en  respec- 
tant scrupuleusement  les  textes,  convertir  en  traités  didactiques 
la  compilation  fragmentaire,  produit  assez  désordonné  des 
ciseaux  deTribonien  et  de  ses  seize  acolytes.  Aussi  a-t-on  dit 
avec  autant  de  raison  quexl'esprit  '  qu't/  fit  êoui  seul  ce  que  les 
dix-sept  jurisconsultes  choisis  par  Justinien  n'avaient  pas  su 
faire  sur  les  lois  de  leur  pays, 

^  Ph.  Dupin,  Notice  sur  Pothier,  dans  la  Galerie  française. 
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Le  commentaire  deTinnius  sur  les  InstUutes  peut  être  consi- 
déré comme  un  excellent  spécimen  de  la  méthode  analytique. 
Les  traités  de  droit  français  de  Potfaier,  pour  ne  point  parler 
des  auteurs  contemporains^  sont  de  véritables  modèles  de  la 
méthode  synthétique. 

Ce  n'est  pas  à  dire  toutefois  que  le  choix  de  la  forme,  soit  du 
eammeniaire,  soit  du  traité  implique  l'emploi  exclusif^  soit  de 
l'analyse,  soit  de  la  synthèse.  Bien  que  la  première  de  ces  mé- 
thodes soit  en  quelque  sorte  la  base  de  Tun  et  la  seconde  celle 
de  l'autre',  on  peut  faire  de  l'analyse  dans  un  traité,  comme  on 
peut  faire  de  la  synthèse  dans  un  commentaire.  Ainsi  l'auteur 
d'un  traité,  amené  par  l'exécution  du  plan  qu'il  s'est  tracé  à 
l'interprétation  d'un  texte  obscur,  fera  de  l'analyse  en  expo- 
sant, à  l'occasion  de  ce  texte,  toutes  les  considérations  aux- 
quelles la  détermination  de  son  vrai  sens  peut  donner  lieu;  et 
pareillement,  le  commentateur  fera  de  la  synthèse  en  faisant 
jaillir  d'un  seul  mot  de  son  texte  quelque  large  et  féconde 
théorie.  Enfin  la  synthèse  et  l'analyse  sont  si  peu  exclusives  Tune 
de  l'autre,  qu'on  a  pu  dire  avec  une  grande  élévation,  et  je 
crois  que  c'est  Leibnitz,  que  la  réunion  d'une  analyse  profonde 
et  d'une  synthèse  puissante  constitue  peut-être  le  génie. 

Aussi  ne  faut-il  point  s'étonner  devoir  M.Paul  Pont  donner  à 
son  livre  le  titre  cumulatif  de  Commentatre'TVaité  .-  ces  deux 
mots  ne  jurent  nullement  l'un  avec  l'autre;  ils  impliquent  seu- 
lement l'emploi  successif  ou  simultané  de  l'analyse  et  de  la 
synthèse,  de  la  méthode  exégétique  et  de  la  méthode  dogma- 
tique. 

Il  ne  nous  reste  plus,  pour  en  avoir  fini  avec  le  titre  même 
du  livre  dont  nous  allons  nous  occuper,  qu'à  dire  quelques 
mots  des  qualifications  théorique  et  pratique  ajoutées  à  la  dou- 
ble dénomination  de  Commentaire-Traité. 

Ces  derniers  mots  n'ont  trait  qu'à  la  forme  extérieure  du 
iivre^  an  cadre  en  quelque  sorte  de  la  composition,  au  moule 
dans  lequel  il  a  plu  à  l'auteur  de  jeter  ses  idées.  Les  adjectifs 
qualificatifs  qui  les  suivent  vont  plus  loin  :  ils  indiquent  le  double 
but  que  l'auteur  s'est  proposé  d'atteindre  en  ne  se  renfermant 
exclusivement  ni  dans  l'exposé  des  principes  de  la  matière  ni 
dans  l'application  des  règles  qai  la  régissent.  Il  a  voulu  que 
son  ouvrage  pût  convenir  également  à  ceux  qui  étudient  pour 
apprendre  et  à  ceux  qui  consultent  pour  s'éclairer.  Pour  at- 
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teindre  oe  double  but»  il  fallait  qu'au  développement  des  dis- 
positions contenues  dans  le  texte  de  la  loi  et  des  motifs  qui  les 
ont  fait  adopter^  succédât  continuellement  la  discussion  de« 
difficultés  que  ce  texte  a  fait  naître;  qu'à  côté  de  cette  discus- 
sion se  trouvât  la  solution  adoptée  par  l'auteur,  solution  con- 
forme ou  contraire  aux  décisions  de  la  jurisprudence  dont 
l'examen  rentre  nécessairement  dans  la  partie  pratique  du  cadre 
qu'il  s'est  tracé.  Telle  est  aussi  la  tâche,  comme  le  titre  seul  de 
l'ouvrage  l'annonce,  que  M.  Paul  Pont  s'est  imposée.  Suivons-le 
maintenant  dans  las  développements  qu'il  a  donnés  :  V  aux 
privilèges,  3*  aux  hypothèques,  sans  oubUer  les  explications 
relatives  à  cette  loi  sur  la  trânscriptiop  qui,  datant  à  peine  de 
quatre  années,  a  déjà  fait  naître  tant  de  commentaires  et  sou- 
levé tant  de  difficultés. 

Les  observations  qui  précèdent  peuvent  tenir  lieu  de  l'ana- 
lyse par  laquelle  il  convient  en  général  de  commencer  le 
compte  rendu  d*un  ouvrage.  Cette  analyse  ici  est  impossible, 
qu  plutôt  elle  est  toute  faite,  puisque  Tordre  que  suit  l'aotenr 
est  l'ordre  de  la  loi  elle^-méme  dont  il  adopte  les  divisions  et 
subdivisions^  et  dont  11  développe,  sauf  quelques  exceptions, 
les  articles  suivant  leur  série  numérique. 

Le  titre  WW  du  Code  civil^  consacré  aux  privilèges  et  hy- 
pothèques, est  composé  de  deux  chapitres  :  le  premier,  Dispo^ 
iiiioM  génénkê  et  le  second,  De%  privilèges^  forment  la  ma- 
tière de  la  première  partie  de  l'œuvre  que  nous  examinons. 

Je  suis  fâcbé  de  commencer  cet  examen  par  un  dissentiment 
avec  M.  Paul  Pont  ;  mais  je  ne  suis  pas  bien  sûr  de  trouver  pur 
la  suite  l'ocoasion  de  critiquer,  et  je  m'empresse  de  saisir  c^U^ 
qui  se  présente.  M.  Paul  Pont  trouve  inexacte  l'expression  de 
l'article  2092:  «quiconque  s'est  obligé  personnQllement,..,» 
parce  que,  dit*il,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'an  se  spit  obligé, 
o'estrà-dire  qu'on  ait  fait  une  convention,  passé  un  contra^ 
P0ur  être  tenu  sur  sea  biens  mobiliers  et  immobiliers  :  il  suffit 
qu'on  soit  engagé,  comme  que  ce  soit,  à  donner  ou  à  faire 
quelque  chosci  engagement  qui  peut  résulter  soit  d'un  contrat, 
soit  d'un  délit  ou  d^un  quasi^éiit...  Il  me  semble  que  cela  est 
tout  ai)  moins  bien  rigoureux  et,  dans  tous  les  cas,  bien  subtil; 
je  doute  même  que  ce  soit  parfaitement  juste.  Est-ce  que  c^lui 
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qui»  p»r  oégligfipce  oq  par  imprudeoce,  osuse  du  préjodic»  à 
diitruj,  ne  $'oblige  pa»  à  le  réparer?  Voyez  l'article  1382  ;  «  Tout 
fait  que)cooque  de  Tbomnie  qui  cause  du  dgrumage  à  autrui, 
çbligç  celui  par  la  faute  duquel  il  est,  arrive}  à  le  réparer.  »  N'ea(H)e 
pas  comme  si  Ton  avait  dit  dans  la  forme  da  l'article  2092  ; 
Quiponque,  par  sa  faute,  cauae  du  dommage  à  autrui^  (^oblige 
par  cela  aeul  à  le  réparer?  S'oblige  ici  est  parraitemeot  juste  : 
qui  nuit  s'oblige.  Et  j'en  conclus  qu^  le  législateur  s'est  exprimé 
d'une  ipanière  très-sufflsarnnieqt  exacte  eu  disant  ;  quicfmqu$ 
ê^eit  obligé^  expression  qui  mQ  parait  comprendre  tout  aussi 
bieB  l'obligation  réi^ultani  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit  ou 
d'un    quasi-délit    que    celle    qui  peut  résulter   d'une  con<- 

Tout  cela  est  un  peu  in  apieibut,  j'^Q  conviens.  Aussi  je  passe 
et  je  signala  sous  le  mômç  article  la  discussion  du  point  de  sa- 
voir si  le  principe  qui  ioblig^  oblige  U  m^t  s'applique  même 
au  débiteur  frappé,  dans  de  certaines  limites,  d'incapacité  d'a- 
liéner. Un  mineur  éniapcipé,  une  femme  séparée  de  biens  ont 
contrante,  pour  l'administration  qui  leur  e^t  abandonfié#»  par 
conséquent  dans  les  limites  de  leur  capacité  exceptionnellei 
des  obligations  qu'on  v^ut  exécutsi*,  non  pas  seulement  sur  leurs 
revenus,  m9is  sur  tous  les  biens  qu'ils  possèdent,»*  Le  peut-on? 
Harcadé  avait  dit  non,  M»  Paul  Pont  dit  oui,  et  avaq  raiaon, 
auiyant  nous;  c0  que  nous  signalons  comme  une  preuve  de 
l'indépendance  avec  laquelle  le  continuateur  remplit,  vis^àryis 
de  pelui*là  même  de  qui  il  l'a  reçue,  la  touchante  mission  de 
n^eqer  à  fin  l'osuvre  interrompue  par  la  mort.  Nous  avons  loué 
M.  Paul  Pont  de  ne  s'être  point  astreint  à  imiter  une  manière  qui 
n'était  pas  la  sienne  :  voilà  pour  la  forme»  Nous  le  louons  ici, 
pour  le  fond,  d'avoir  librement  discuté,  réfuté,  suivant  les  lUf 
spirations  de  sa  conscience  de  jurisconsulte,  le?  opiniona  de 
celui  qui  lui  avait  légué  )e  soin  de  terminer  son  livre,  Point 
d'œuvre  estiipable  sans  indépendance  :  ^'astreindre  à  suivre  les 
opinions  d'autrui,  ou  travailler  sous  la  surveillance  de  censeurs 
qui,  sous  prétexte  de  les  diriger,  gênent  vos  mouvements  et 
prétendent  régler  votre  allure,  c'est  là  un  moyen  infaillible  de 
ne  rien  faire  de  bon.  C'est  une  situation  qu'un  écrivain  qui  se 
respecte  n'acp^pte  pas,  ou  à  laquelle  il  n'a  rien  de  plus  pressé 
que  de  se  soustraire  quand  il  le  peuL  Nous  voyons  avec  plaisir 
H,  PaMi  Ppnt  combattre  Terreur  partoiit  oii  il  croit  la  rencontrer. 
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sans  se  laisser  imposer  ni  par  le  rang  ni  par  le  talent  de  Taii» 
tagoniste  qa'ii  se  donne  à  combattre,  comme  le  prouve  sa  dis- 
cussion  sur  le  caractère  et  les  effets  de  rantichrèse,  dans  la- 
quelle il  s'attaque  &  un  bien  redoutable  adversaire,  M.  le  pr^ 
,mier  président  Troplong. 

Les  trois  articles  2092,  2093  et  2094,  qui  composent  le  cha- 
pitre 1*'  du  titre  Des  privilèges  et  hypothèques,  contiennent  des 
principes  généraux  qui  servent  en  quelque  sorte  d'introduction 
à  ce  titre.  C'est  à  la  définition  du  privilège,  contenue  dans  l'ar- 
ticle 2095,  que  commencent  les  dispositions  spéciales^  et  c'est 
là  aussi  que  se  montrent  les  larges  développements  que  IL  Paul 
Pont  sait  donner  à  la  doctrine. 

Nous  en  trouvons  tout  d'abord  un  exemple  dans  l'article  2098, 
concernant  le  privilège  à  raison  des  droits  du  trésor  publie^  ré- 
glé, porte  l'article,  oîiim  qtie  l'ordre  dans  leiiuel  il  s^exerce^par 
les  lois  qui  les  concernent.  Voilà  un  thème  bien  simple  :  voyons 
ce  que  M.  Paul  Pont  a  su  en  tirer. 

Dans  le  commentaire  de  cet  article^  il  passe  en  revue  le  pri- 
vilège des  douanes;  le  privilège  de  la  régie  de  l'enregistrement 
ponr  les  droits  dus  à  l'occasion  des  mutations  par  décès;  le 
privilège  de  la  régie  des  contributions  indirectes  ;  le  privilège 
du  trésor  sur  les  biens  des  comptables  ;  le  privilège  pour  les  frais 
de  justice  criminelle;  le  privilège  pour  le  recouvrement  des 
contributions  directes  ;  le  privilège  pour  droits  et  amendes  en 
matière  de  timbre  \  enfin  les  privilèges  des  ouvriers  employés 
à  des  travaux  pour  le  compte  de  l'État;  —  des  sous-traitants; 
—des  prêteurs  de  fonds  pour  recherche  dé  mines;  —  et  du 
concessionnaire  du  dessèchement  d'un  marais. 

On  voit  quel  horizon  découvre  au  commentateur  le  simple 
renvoi  contenu  dans  l'article  dont  il  s'occupe.  C'est  que,  comme 
il  le  dit  lui-même  avec  raison,  la  mission  du  législateur  et  celle 
du  commentateur  sont  très-diverses  :  l'un  édicté,  l'autre  ex- 
plique; l'un  se  contente  d'une  indication  in  globo  des  matières 
régies  par  des  lois  particulières  et  ne  les  fait  figurer  en  quelque 
sorte  que  pour  ordre  dans  la  loi  générale;  l'autre  qui  ne  doit 
ni  laisser  de  desiderata  dans  son  œuvre,  ni  éveiller,  sans  la  sa- 
tisfaire, la  curiosité  de  ses  lecteurs,  est  tenu  d'expliquer  quelles 
sont  ces  matières,  et  le  talent,  de  sa  part,  consiste  à  donner 
dans  une  juste  mesure,  sur  tout  ce  qui  se  rattache  de  près  ou  de 
loin  à  l'objet  spécial  qu'il  a  entrepris  de  traiter»  les  documents 
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propres  à  guider  aa  moins  dans  leurs  recherches  ceux  qui 
éprouYeraieot  le  besoin  d'en  faire. 

G'esten  quoi  M.  Paul  Pont  montre  infiniment  de  tact  ;  il  sait  le 
moduB  in  rébus»  Exemple  :  nous  trouvons  dans  Ténumératioa 
des  différents  priyilëges  celui  de  la  régie  de  l'enregistrement 
pour  les  droits  de  mutation  par  décès  :  c'était  là  une  belle  oc- 
casion de  développements.  On  sait,  en  effet,  à  quelles  discusions 
solennelles  a  donné  lieu  le  point  de  savoir  de  quelle  nature  est 
le  droit  de  la  régie,  s'il  s'exerce  soit  à  tUre  de  pripiUge,  soit 
même  d  iUre  de  préUvemefU  sur  les  biens  de  la  succession.  On 
se  rappelle  avec  quelle  hardiesse  théoriquement  rétrospective 
et  sentant  son  FÉtat^  c'eH  tim,  l'affirmative  sur  ce  second  point 
même  fut  soutenue  devant  la  Cour  de  Paris.  M.  Paul  Pont,  avec 
l'indépendance  qui  caractérise  son  oeuvre^  n'adopte  aucune  de 
ces  opinions,  quelque  appuyées  qu'elles  soient  par  les  autorités 
les  plus  imposantes,  et  il  nie  tout  simplement  le  privilège,  parce 
qu'il  ne  le  trouve  écrit  nulle  part.  Il  le  nie^  donne  brièvement 
ses  raisons  et  passe  outre,  parce  que  son  livre  n'est  pas  un  livre 
de  droit  fiscal,  mais  un  livre  de  droit  civil. 

Nous  retrouvons  le  même  soin  de  compléter  par  ^a  doctrine 
ce  qui  n'a  été  pour  le  législateur  que  l'objet  d'un  simple  renvoi, 
dans  lesdéveloppementsqui  accompagnent  l'article  2120,d'après 
lequel  il  n'est  rien  innové  aux  dispositions  des  lois  maritimes 
concernant  les  navires  et  bâtiments  de  mer.  Cet  article  fournit 
en  effet  à  notre  auteur  l'occasion  d'expliquer  rapidement  les 
principes  relatifs  aux  privilèges  sur  les  navires  et  autres  bâti- 
ments de  mer,  au  privilège  sur  le  fret,  au  privilège  résultant  de 
la  charte-partie,  au  privilège  sur  le  chargement,  et  à  quelques 
autres  établis  par  les  lois  sur  le  commerce.  Nous  voici  donc  ici 
en  plein  droit  commercial,  comme  tout  à  l'heure  en  plein  droit 
fiscal. 

Dans  les  larges  développements  donnés  à  l'article  2102,  nous 
signalons  comme  modèle  de  déduction  et  de  discussion  le  com- 
mentaire du  $  4,  relatif  au  privilège  pour  le  prix  d'effets  mo- 
biliers non  payés.  L'auteur  examine  successivement  ces  trois 
points  :  la  cause  du  privilège,  son  objet,  les  conditions  de  son 
existence;  et,  en  les  examinant,  que  de  questions  il  soulève  et 
il  résout!  Que  doit-on  entendre  par  effets  mobiliers f  Faut-il 
y  comprendre  môme  les  choses  incorporelles^  comme  une 
créance,  un  fonds  de  conunerce»  un  office  7  —  Quant  aux  offices 
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en  particallef/si  l'ôfflcler  ministériel,  an  lieu  de  se  renfermer 
dans  les  devoirs  de  sa  charge,  se  fait  commerçant  et  tombe  en 
faillite^  le  privilège  subsistera-t-il  en  présence  de  Tarticle  550  du 
Code  de  commerce,  qui  déclare  que  le  privilège  et  le  droit  de 
revendication  établis  par  le  n*  4  de  l'article  2102  ne  seront  point 
admis  en  cas  de  faillite?  —  Subsistera-t-il  soit  en  cas  de  desti- 
tution du  titulaire  de  Tofflce,  soit  en  cas  de  simple  injonction 
de  vendre?  —  S'éteint-i!  en  cas  de  revente?  —  Quid  en  cas  de 
plusieurs  ventes  successives?  A  qui  des  différents  vendeurs 
appartient  alors  le  privilège?...  Ou  voit  les  questions  naître 
ainsi  les  unes  des  autres,  se  multiplier  sous  la  plume  du  com- 
mentateur, et  accuser  celte  complication  infinie  d'intérêts,  ré- 
sultat inévitable  d'une  civilisation  avancée.  M.  Paul  Pont,  qui  les 
soulève  avec  hardiesse,  les  résout  avec  habileté  t  on  le  suit  avec 
un  vif  intérêt  dans  tous  les  méandres  où  eette  complication 
même  le  force  de  s'enc^ager. 

L'article  2103,  relatif  au  privilège  sur  les  immeubles,  a  donné 
lieu  à  un  travail  analogue  à  celui  que  nous  venons  de  signaler 
sur  l'article  2102  :  les  différents  privilèges,  celui  du  vendeur, 
celui  des  cohéritiers  et  copartageants^  celui  des  architectea  et 
entrepreneurs,  enfin  celui  des  prêteurs  de  deniers,  y  sont  l'objet 
d'une  exposition  doctrinale,  à  laquelle  viennent  prêter  leur 
appui  les  diverses  solutions  empruntées  à  la  jurisprudence. 

C'est  par  le  groupe  des  articles  2106  à  21 13  que  se  termine  cette 
première  partie  du  travail  de  M.  Paul  Pont,  et  ces  articles  sont  la 
source  de  nombreuses  difllcultés,  compliquées  encore  de  (belles 
que  soulève  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la  transoription,  objet 
de  l'appendice  placé  à  la  suite  du  chapitre  des  privilèges. 

Dans  ce  groupe  se  trouve  le  terrible  article  2108,  qui  a  servi  de 
texte  à  tant  de  controverses  et  même  à  tant  d'accusations  contre 
le  législateur,  à  ce  point  que  les  commentateurs,  après  s'être 
évertués  à  en  donner  une  interprétation  plausible  sans  y  réussir, 
avaient,  en  désespoir  de  cause,  proposé  de  n'en  tenir  aucun 
compte,  et  de  le  considérer  comme  une  lettre  morte,  moyen 
radical  de  se  tirer  d'embarras  !  Dieu  me  garde  de  répéter  (ce 
ne  serait  guère  ici  la  place)  tous  les  blasphèmes  de  Cornélius 
Agrippa  {De  incertit.  etvanii.  scientiarum  ^  c.  94)  contre  cette 
classe  très-estimable  de  savants,  auxquels  il  reproche,  bien  in- 
justement sans  doute,  de  torturer  le  sens  des  lois  pour  les  pToyer 
à  leur  manière  de  les  entendre  :  béni  inventas  leges  per  ambiffuas 
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expositùmêi  ad  sua  figmenta  adaptare.  Mais  il  e6t  vrai  de  dire, 
et  c'est  ce  qui  résulte  des  développements  de  M.  Paul  Post,  qui 
s'est  fait  bravement  le  champion  du  législateur^  qu'un  accident 
bien  vulgaire  paraît  être  la  cause  des  inextricables  diillcultés 
auxquelles  l'article  2108  a  donné  Heu,  et  cet  accident,  c'est  tout 
simplement  ^omission  dans  le  texte  d'une  disposition  convenue 
dans  la  discussion^  à  l'effet  de  maintenir  et  de  confirmer  le 
système  de  la  loi  de  brumaire,  qui  attachait,  vis-à-vis  des  tiers, 
la  transmission  de  la  propriété  à  la  transcription.  Inde  malt 
labesf  Hélas!  les  législateurs  sont  des  hommes^  et  il  n*est  pas 
besoin  de  leur  prêter,  comme  on  l'a  fait,  des  intentions  d'esca- 
motage :  le  quandaque  bonus  darmitai  suffit  bien  pour  tout 
expliquer.  N'est-ee  pas  par  un  accident  semblable  que  le  ma- 
riage entre  beaux-frères  et  belles-sœurs  s'étoit  trouvé  irrémis- 
aiblement  prohibé?  De  combien  de  liaisons  irrégulières  et  de 
naissances  irrégularisables  cet  accident  n'a-t-il  pas  été  la 
cause?  Et  il  a  fallu,  après  deux  révolutions, une  loi  bien  tardive, 
celle  du  16  avril  1832,  pour  faire  autoriser,  trente  ans  après  la 
promulgation  du  Code  civil,  des  mariages  que  le  législateur 
n'avait  jamais  eu  l'intention  d'interdire!  11  a  ftillu  de  même  la 
loi  du  23  mars  1855  pour  résoudre  les  difficultés  que  soulevait 
l'article  2108  et  pour  lui  rendre  le  sens  qu'il  avait  dans  l'intention 
du  législateur.  Malheureusement  ^article  834  du  Code  de  pro- 
dure civile,  aujourd'hui  abrogé,  avait  pendant  longtemps 
aggravé  le  mal,  en  consacrant  en  quelque  sorte  et  même  en 
étendant  l'erreur  &  laquelle  l'article  2108  avait  donné  lieu. 

Tout  cela  est  parfaitement  expliqué,  parfaitement  déduit  dans 
le  commentaire  de  M.  Paul  Pont  :  il  marche  d'un  pas  ferme,  armé 
du  fli  d'Ariane,  dans  ce  labyrinthe  de  systèmes,  d'élucubrations 
et  même  de  récriminations,  disant  à  tous  la  vérité^  défendant 
la  loi  injustement  et  quelquefois  violemment  attaquée,  et  mon- 
trant que,  si  le  législateur  a  été  distrait,  il  n'a  pas  du  moins 
été  inepte,  comme  on  ne  s'est  pas  fait  faute  de  le  dire.  Enfin  il 
arrive  à  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  a  fait,  en  rétablissant  le 
système  de  brumaire  et  la  nécessité  dé  la  transcription  pour 
la  transmission  de  la  propriété  vis^à-vis  des  tiers^  ce  que  le  lé- 
gislateur de  1804  avait  voulu  faire  et  n'avait  pas  fait.  C'est  avec 
un  intérêt  véritable  qu'on  suit  l'auteur  dans  le  dédale  où  il 
s'engage,  mais  d'où  il  sort^  comme  le  soleil  sort  des  nuages^ 
pour  jeter  une  vive  clarté  sur  une  matière  obscurcie  à  plaisir 
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par  la  doctrine,  et  même  aassi  un  pea  par  la  jurisprudence. 
Passons  aux  hypothèques. 

L'hypothèque  est  un  droit  réel^  dit  la  loi  ;  mais  ce  droit  qui 
afiecie  inconteslablement  la  propriété,  a-t-il  Teffet  d'en  déta- 
cher une  partie?  en  est-il  un  démembrement,  ou  bien  ne 
donne-t-il  au  créancier  qu'un  moyen  d'agir  contre  l'immeuble? 
L'hypothèque  enfin  n'est-elle  qu'un  droit  réel  accessoire, 
distinct  des  droits  réels  principaux^  lesquels,  comme  l'usurruit, 
l'usage,  l'habitation  et  les  services  fonciers,  emportent  pour  ainsi 
dire  quelque  lambeau  de  la  propriété,  tandis  que  l'hypothèque, 
tout  en  s'y  attachant,  iicui  lepra  ctUi,  disait-on  autrefois,  la 
laisse  néanmoins  tout  entière,  mais  enveloppée  de  cette  ter- 
rible robe  de  Nessus  qui  peut  un  jour  la  dévorer,  entre  les 
mains  du  débiteur  7  Tels  sont  les  systèmes  qui  se  sont  produits 
sur  la  nature  môme  de  l'hypothèque, et  M.  Paul  Pont  commence 
par  les  examiner. 

Toutefois,  ibs'excuse  presque  de  s'arrêter  sur  ce  point,  qu'il 
appelle  de  pure  théorie.  Mais  qu'a-t-^il  besoin  d'excuse?  Il  faut 
bien  s'entendre.  Pascal,  lorsqu'il  veut  donner  Fidée  d'une  mé^ 
tkode  encore  plus  éminente  et  plus  accomplie  que  celle  de  la  géo- 
métrie, la  fait  consister  en  deux  choses  principales,  dont  Tune 
serait  de  n'employer  jamais  aucun  termedonion  n'eût  aupara» 
vanê  expliqué  nettement  lé  sens.  Et  l'explication  ici  n'est  pas 
superflue,  puisque  M.  Paul  Pont  n'est  d'accord  ni  avec  Marcadé 
lui-même  ni  avec  MM.  Delvincourt,  Persil,  Demante,  Duran- 
ton,  Tessier,  Troplong,  Valette  et  Demolombe.  En  somme, 
notre  auteur  déduit  le  caractère  de  l'hypothèque  de  la  qualifica- 
tion de  drotï  réel  que  la  loi  elle-même  lui  donne,  et  il  en  con- 
clut qu'elle  constitue  un  démembrement  de  la  propriété,  et 
par  suite  qu'elle  appartient  à  la  catégorie  des  biens  im- 
meubles. 

C'est  avec  cette  même  argumentation  ferme  et  serrée  que 
M.  Paul  Pont  déduit  les  conséquences  de  l'indivisibilité  de  l'hy- 
pothèque. Dans  quel  sens  l'hypothèque  est-elle  indivisible? 
Est  tota  in  toto,  et  tota  in  qudlibet  parte  •*  elle  subsiste  en 
entier  sur  tous  les  immeubles  affectés,  sur  chacun  et  sur  chaque 
portion  de  ces  immeubles  ;  c'est-à-dire  que,  quelle  que  soit 
Texiguité  de  la  créance  hypothéquée,  le  débiteur  ne  peut  pas^ 
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de  sa  pleine  et  souveraine  puissance  de  propriétaire,  parquer^ 
cantonner  en  quelque  sorte  Thypothèque^  la  circonscrire  dans 
telle  ou  telle  partie,  même  suffisante  et  plus  que  suffisante 
de  son  immeuble,  pour  en  affranchir  les  autres.  Non,  la  plus 
petite  créance,  assise  hypothécairement  sur  un  immeuble, 
l'affecte  tout  entier,  quelque  considérable  qu'il  soit,  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  légalement  restreinte,  et  continue  d'en  af- 
fecter les  parties  qui  viendraient  à  en  être  distraites. 

Ceci  entendu,  et  c'est  bien  en  ce  sens  que  M.  Paul  Pont  explique 
l'indivisibilité  de  l'hypothèque,  je  me  demande  (c'est  presque 
un  scrupule  de  puriste)  si,  après  cette  observation  fort  juste, 
que  cette  indivisibilité  de  l'hypothèque  ne  réagit  pas  sur 
Tobligation  principale,  et  ne  fait  point  obstacle  à  sa  propre 
divisibilité,  il  n'y  a  pas  quelque  inexactitude  à  dire  a  qu'il  n'y  a 
«  pas  indivisibilité  non  plus  entre  l'hypothèque  et  cette  obliga- 
«  tion  principale,  en  ce  sens  que  là  première  peut  être  cédée 
«  indépendamment  de  la  seconde,  m  Ici,  ce  mot  itidivinbiUté  me 
choque;  car  que  veut-on  dire?  que  l'hypothèque  peut  être  dé^ 
tachée^  séparée  de  l'obligation  à  laquelle  elle  servait  originaire- 
ment de  garantie,  pour  être  rattachée^  réunie  à  une  autre  obli- 
gation, à  laquelle  elle  était  étrangère.  Très-bien  !  mais  les  mots 
divisible  et  indivisible  ne  répondent  pas  à  cette  idée.  L'idée  de 
divisibilité  ou  d'indivisibUiié  n'implique  qu'un  seul  objet  :  ma- 
tière divisible^  quantité  divisible^  point  indivisible^  atome  indi- 
visible. £t  le  législateur,  de  son  côté,  s'exprime  de  la  manière 
la  plus  exacte  en  disant  que  l'hypothèque  est  indivisible.  Mais 
on  ne  dit  pas  plus  de  deux  choses  que  de  deux  personnes 
qu'elles  sont  indivisibles,  pour  exprimer  qu'elles  ne  peuvent 
pas  être  séparées.  Si  cette  observation,  bien  subtile,  j'en  con- 
viens, est  fondée,  il  ne  faudrait  pas  dire  qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y 
a  pas  indivisibilité  entre  l'hypothèque  et  la  créance  à  laquelle 
elle  est  attachée,  mais  bien  qu'elles  sont  ou  ne  sont  pas  indivist- 
bkment  unies.  C'est  peut-être  là  une  des  bizarreries  de  notre 
langue,  et  je  demande  bien  pardon  d'une  observation  aussi 
microscopique. 

Du  reste,  la  doctrine,  ce  qui  est  beaucoup  plus  important, 
est  parfaitement  exacte  et  parfaitement  exposée.  Toute  cette 
théorie  de  la  cession  d'hypothèque  est  on  ne  peut  mieux  con- 
duite, au  milieu  de  tous  les  doutes  qu'elle  a  soulevés,  jusqu'à 
la  loi  du  213  mars  1855,  qui  les  a  dissipés  en  autorisant,  d'une 
XVI.  s 
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manière  plus  ou  moins  explicite,  la  cession  de  l'hypothèque^ 
indépendamment  de  la  créance  dont  elle  est  Taccessoire. 

Contentons-nous  de  signaler  la  discussion  approfondie  qui 
termine  le  commentaire  des  articles  21 14  à  21 17,  sur  la  matière 
si  didlcile  du  concours  de  l'hypothèque  générale  avec  4^0 
hypothèques  spéciales,  et  le  lodg  commentaire  de  Tarticle  21  iS 
sur  les  biens  susceptibles  ou  non  d'hypothèque.  Nous  y  trou- 
vons la  réfuLation  de  la  doctrine  de  M.  le  premier  président 
Troplong  sur  le  caractère  immobilier  du  bail^  et  la  discussion 
du  point  de  savoir  si  l'hypothèque  elle-même  est  susceptible 
d^ypothèque. 

Il  nous  faut  sauter  à  pieds  joints  par-dessus  la  section  des 
hvpolhèques  légales,  oh  nous  avons  le  plaisir  de  nous  voir 
très-courtoisement  cité  et  combattu,  aussi  bien  que  par-dessus 
celle  des  hypothèques  judiciaires,  matières  l'une  et  l'autre  du 
plus  haut  inlérôl,  mais  qui  donneraient  lieu  à  des  développe- 
ments dépassant  toute  mesure.  Nous  recommanderons  toutefois 
la  lecture  des  observations  qui  précèdent  le  commentaire  des 
articles,  et  dans  lesquelles  M.  Paul  Pont  défend  les  hypothèques 
légales  et  les  hypothèques  judiciaires  contre  les  attaques  dont 
elles  ont  été  l'objet.  Il  a  envisagé  (c'est  lui-même  qui  le  dit) 
notre  régime  hypothécaire  dans  une  pensée  très-prononcée  de 
conservation^  et  il  nous  montre  la  Belgique,  où  les  hypothèques 
judiciaires  ont  fini  par  succomber,  commençant  déjà  à  en  re- 
gretter la  suppression.  C'est  une  leçon  dont  nous  ferons  bien 
de  profiter. 

Nous  voici  aux  hypothèques  conventionnell^s,  et  nous  ap- 
prouvons M.  Paul  Potit  d'avoir  pris  aussi  la  défense  de  la  faculté 
d'hypothéquer  les  biens  à  venir,  quoique  cette  faculté  eût  eu, 
en  1851,  do  grandes  chances  d'être  supprimée,  si  le  projet  de 
réforme  hypothécaire  qui  fut  alors  discuté  avait  abouti.  Mais 
nous  n'admettrions  pas  facilement  la  solution  qu'il  donne  de  la 
question  de  savoir  si  le  montant  de  l'indemnité  payée  on  cas 
de  sinii»tre  par  une  compagnie  d'assurances,  doit  appartenir 
aux  créanciers  hypothécaires.  La  question  n'a  pas  d'intérêt^ 
puisqu'il  n'y  a  pas  aujourd'hui  d'obligation  hypothécaire  sur 
un  immeuble  assuré  qui  ne  contienne  la  cession  éventuelle 
de  l'indemnité  au  créancier,  cession  dont  l'efficacité  est  ga- 
rantie par  la  signification  qui  en  est  faite  à  la  compagnie.  Mais 
en  TabBence  même  d'une  stipulation  de  ce  genre,  pourquoi 
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donc,  comme  rayaient  décidé  les  premiers  arrêts  sur  la  ques- 
tion^ le  montant  de  l'assurance  ne  deviendrait-il  pas  de  plein 
droit  le  gage  des  créanciers  hypothécaires?  N'est-ce  pas  là 
un  de  ces  cas  où  t7  faut  que  la  jurisprudence^  comme  le  disait  si 
bien  M.  le  président  Bérenger^  se  plie  aux  heioins  de  la  société 
et  suive  ses  progrès?  k  Tépoque  de  l'élaboration  du  Gode  civil, 
les  assurances  terrestres  n'existaient  pour  ainsi  dire  pas;  il 
n'est  donc  point  étonnant  qu^on  n'y  ait  pas  introduit  une  dispo* 
sition  analogue  à  celle  qui  figure  dans  la  loi  d'expropriation  et 
qui  fait  porter  sur  le  prix  tous  les  droits  qui  existaient  sur  l'im- 
meuble. Mais  est-ce  que  la  raison  seule  et  l'équité  ne  veulent 
pas  que  le  créancier  exerce  les  siens  sur  l'indemnité  qui  repré- 
sente l'immeuble?  Pretium  tenet  locum  rei.,..  L'indemnité, 
dit-on,  n'est  pas  le  prix  de  l'immeuble  qui  a  péri....  Pour  la 
compagnie  qui  paye^  sans  doute^  puisqu'elle  n'achète  pas  l'im- 
meuble qui  a  péri  ;  mais  pour  le  propriétaire,  et  par  conséquent 
pour  les  créanciers  hypothécaires,  si  ce  n'est  pas  le  prix,  c'est 
quelque  chose  qui  y  ressemble  beaucoup.  Non,  je  ne  saurais 
admettre' dans  l'application  des  lois,  cette  espèce  de  rigueur 
littéralequi  abou(itàuneinjusticemanifeste....Maisla  question^ 
nous  l'avons  dit,  n'a  plus  aujourd'hui  d'intérêt. 

J'avoue  franchement  que,  pour  interrompre  la  monotonie  de 
l'éloge,  je  m'en  vais  cherchant  par-ci  par- là,  non  pas  ce  qu'il  y 
a  à  louer,  je  n'en  finirais  pas,  mais  ce  qui,  à  tort  ou  à  raison, 
peut  servir  d'assiette  à  une  critique.  Or,  depuis  que  j'étudie  le 
livre  de  M.Paul  Pont,  je  tiens  en  réserve  deux  ou  trois  grosses 
querelles  que  J'ai  prémédité  de  lui  faire,  et  il  est  temps  que 
j'y  arrive. 

Je  quitte  donc,  quoiqu'à  regret,  cette  troisième  section  du 
chapitre  3,  où  l'auteur  traite  magistralement  de  la  capacité 
pour  constituer  hypothèque,  de  la  forme  du  contrat  hypothé- 
caire, du  caractère  de  l'hypothèque  et  des  limites  que  comporte 
le  système  de  ta  loi,  et  je  me  borne  à  signaler  les  développe- 
ments qui  la  terminent  et  qui  sont  relatifs  à  la  matière  si  épi- 
neuse, mais  si  usuelle  et  si  pratique,  des  ouvertures  de  crédit, 
au  sujet  desquelles  on  s'est  demandé  si  l'hypothèque  concédée 
devait  dater  du  jour  de  la  convection  ou  du  jour  de  la  réalisa- 
tion du  prêt.  Enfin,  dans  la  section  4  de  ce  même  chapitre,  il  faut 
remarquer  la  discussion  sut  la  validité  des  mentions  de  subro^ 
gaiùm  dans  les  effets  d'une  hypothèque  légale,  accolées  à  une 
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inscription  d'hypothèque  conventionnelle.  M.  Paul  Pont  a  le  mal- 
heur de  se  trouver  ici  en  opposition  avec  la  Cour  de  cassation, 
qui  a  décidé^  le  4  février  1856^  «  que  la  simple  mention  de 
subrogation  dans  Thypothèque  légale,  accessoirement  à  Tin- 
scription  d'une  hypothèque  conventionnelle,  ne  saurait  équi- 
poUer  à  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  elle-même  et  la 
remplacer.  »  Certainement  c'est  rigoureux,  l'inscription  de 
l'hypothèque  conventionnelle,  avec  mention  de  subrogation 
dans  l'hypothèque  légale,  contenant  tout  ce  que  contiendrait 
l'inscription  directe  de  l'hypothèque  légale,  suivie  de  la  men- 
tion de  subrogation.  D'un  autre  côté  comment  concevoir  la  su- 
brogation dans  l'effet  d'une  inscription  quin'existe  pas?...  Maisne 
discutons  point  et  bornons-nous  à  dire  qu'on  ne  saurait  présen- 
ter une  thèse  délicate,  subtile  môme,  avec  plus  d'art  et  de  lucidité. 

Nous  ne  nous  arrêtons  pas  aux  chapitres  4  et  5  qui  traitent 
du  mode  d'inscription  des  privilèges  et  hypothèques  et  de  la 
radiation  et  réduction  des  inscriptions,  chapitres  qui  contien- 
nent une  foule  de  mesures  de  détail  qui  pourraient  les  faire 
considérer  comme  le  Code  de  procédure  des  hypothèques,  et 
nous  arrivons  directement  au  chapitre  6,  De  Veffet  des  priviUgeê 
et  hypothèques  contre  les  tiers  détenteurs,  qui,  ainsi  que  le  dit 
très-bien  M.  Paul  Pont,  organise  le  droit  de  suite. 

L'exercice  de  ce  droit  est  subordonné  à  une  inscription  : 
quand  cette  inscription  doit-elle  être  prise  pour  être  utile?  Ici 
se  reproduisent  les  variations  de  la  législation  que  l'auteur  avait 
déjà  eu  l'occasion  de  signaler  dans  le  commentaire  de  Tar- 
ticle  2108,  auquel  la  loi  du  23  mars  1855  est  venue  rendre  un 
sens  que  les  commentateurs,  comme  nous  le  disions  plus  haut, 
s'étaient  reconnus  incapables  de  découvrir.  Aujourd'hui,  c'est 
en  général  à  partir  de  la  transcription  qu'il  ne  peut  plus  être 
pris  d*inscription  sur  le  précédent  propriétaire,  et  les  articles  834 
et  835  du  Code  de  procédure  sont  abrogés. 

Après  avoir  déterminé  les  conditions  de  l'exercice  du  droit  de 
suite  y  M.  Paul  Pont  arrive  aux  effets  de  ce  droit,  effets  que  la  loi 
caractérise  par  ces  mots  :  pour  être  colloques  et  payés  suivant 
Vordrede  leurscréamesouinscrxptions;eyifTe^\oxï%(\\x\  montrent, 
comme  le  dit  très-bien  notre  auteur,  «  que  le  droit  de  suite  tend 
«  à  la  réalisation  du  gage  par  l'expropriation  à  la  suite  de  la- 
«  quelle  s'ouvrira  Tordre  où  les  créanciers  inscrits  se  feront 
«  colloquer.  m 
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C'est  ici  que  j'espérais  trouver  discutée  par  M.  Paul  Pont  la 
question  singulière  qui  s'est  élevée  sur  l'article  2166,  touchant 
précisément  l'étendue  de  ce  droit  de  suite.  Le  gage  a  été  réalisé, 
Fimmeuble  vendu,  l'ordre  ouvert.  Mais  le  premier  créancier 
inscrit  se  trouve  être  un  rentier  viager,  et,  pour  assurer  le 
service  de  ses  arréages,  il  faut  commencer  par  mettre  en  ré- 
serve un  capital  susceptible  de  produire,  au  denier  vingt,  le 
montant  de  la  rente.  Ce  capital  n'est  pas  absorbé,  mais  il  est 
momentanément  indisponible.  Il  redeviendra  libre  un  jour, 
lorsque  arrivera  le  décès  du  crédi-rentier.  Aussi  n'est*ce  que 
sur  le  surplus  du  prix  de  l'adjudication  que  le  second  créancier 
inscrit  peut  être  utilement  colloque,  et  ce  surplus  peut  ne  pas 
suffire  pour  le  désintéresser  complètement.  Dans  ce  cas,  les 
fonds  venant  à  manquer  sur  lui,  que  fait-il?  Il  imagine  fort  in- 
gér^eusement  de  former  une  saisie-arrât  sur  le  capital  mis 
en  réserve  pour  le  service  de  la  rente  viagère,  afin  d'en  faire 
vendre  la  nue  propriété  et  de  s'en  faire  attribuer  le  prix,  le 
tout  en  vertu  de  son  droit  de  suite.  Mais  ce  droit  comporte- 
t-il  une  extension  pareille?  Cette  combinaison  d'une  saisie- 
arrêt,  entée  en  quelque  sorte  sur  une  saisie  immobilière,  peut- 
elle  venir  en  aide  au  créancier  primé  par  le  crédi-rentier? 
Enfin  ce  créancier  a-t-il  le  droit  d'absorber  à  lui  tout  seul,  de 
&ire  disparaître  à  son  profit,  par  la  vente  de  la  nue  propriété, 
un  capital  qui,  si  la  rente  viagère  venait  prochainement  à  s'é- 
teindre, pourrait  servir  à  désintéresser  lui  et  les  créanciers  col- 
loques après  lui?...  Telle  est  la  question,  d'un  intérêt  tout  pra- 
tique, que  je  comptais  bien  voir  figurer  dans  l'excellent  livre 
dont  je  m'occupe  :  je  l'y  ai  vainement  cherchée.  Elle  avait 
pourtant  donné  lieu  à  quelques  arrêts  en  sens  divers^  et  l'au- 
torité de  M.  le  premier  président  Troplong  {Priv.  et  hyp,, 
n*  959  ter)  avait  entraîné  la  Cour  de  Paris  à  décider  que  le 
créancier  hypothécaire,  sur  qui  les  fonds  viennent  à  manquer^  a 
le  droit  de  mettre  la  main  sur  le  capital  réservé  pour  le  ser- 
vice de  la  rente  viagère  qui  le  prime  et  de  faire  vendre  ce  ca- 
pital pour  s'en  attribuer  le  prix. 

Nous  avons  eu  l'heureuse  chance  d'obtenir  la  cassation  de 
cet  arrêta  contrairement,  il  est  vrai,  à  l'opinion  du  rapporteur 
M.  Moreau  (de  la  Meurthe)  et  aux  conclusions  de  M.  le  premier 
avocat  général  Nisias  Gaillard,  et  si  la  Cour  n'a  pas  cru  devoir 
suivre  la  voie  que  lui  indiquaient  deux  magistrats  aussi  émi- 
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nents^  c'est  incontestablement  la  preuve  que  la  (^postion  pé- 
senlait  des  doutes  sérieux,  et  qu'elle  méritait  de  fixer  rattea- 
tion  de  notre  auteur.  L'arrêt,  en  date  du  22  janvier  1S51,  est 
rapporté  en  tôte  du  volume  de  cette  année  de  notre  Hffcueil  g^ 
néral  des  lois  et  arrêts, 

Voîfà  la  première  des  grosses  querelles  que  j'avais  à  faire  & 
M.  Paul  Pont  :  en  voici  une  autre  du  même  genre. 

Au  chapitre  9,  Du  mode  de  purger  les  hypothèques  quand  il 
Wexiste  pas  d'inscriptions  sur  les  biens  des  maris  et  des  tuteurs, 
M.  Paul  Pont,  après  avoir  énoncé  que  la  purge  légale  est  facuila- 
tive»  comme  la  purge  des  hypothèques  inscrites,ajoute  qu'elle  est 
cependant  nécessaire  en  ce  sens  que  c'est  par  cette  voie  seule- 
ment que  les  hypothèques  non  inscrites  peuvent  être  purgées. 
Et,  à  ce  sujet,  il  rappelle  la  question  autrefois  si  controversée 
de  savoir  si  l'adjudication  sur  expropriation  fqrcée  n'a  pas  pour 
effet  de  purger  par  elle-même  les  hypothèques  légales  et  de 
dispenser  par  suite  l'acquéreur  des  formalités  de  la  purge. 

On  sait  que  la  Cour  de  cassation  avait  d*abord  décidé  que 
l'adjudication  sur  expropriation  forcée  purgeait  les  hypothèques 
légales,  mais  qu'un  arrêt  des  chambres  réunies  du  22  juin  1833 
a  fini  par  décider  le  contraire.  H.  Paul  Pont  rend  parfaitement 
compte  de  ces  variations  de  la  jurisprudence.  Mais  il  était  ar- 
rivé qu'antérieuren^ent  à  la  décision  solennelle  de  1833,  un 
acquéreur  sur  expropriation  forcée  s'était  dispensé  de  rempli^ 
les  formalités  de  la  purge,  confiant  dans  la  jurisprudence  alors 
régnante  qui  attribuait  à  cette  adjudication  Tefiet  de  purger 
par  elle-même  l'hypothèque  légale  non  inscrite  de  la  femme, 
et  avait  distribué  par  voie  d'ordre  son  prix  entre  les  créaA-r 
ciers.  Puis,  voilà  que  plus  tard  la  femme  de  l'exproprié,  qui 
n'avait  point  paru  jusque-là,  se  montre  et  réclame  les  droits 
résultant  pour  elle  de  son  hypothèque  légale,  qui,  d'après  l^ 
nouvelle  jurisprudence,  n'avait  pas  été  purgée  par  Texpropria- 
tion.  L'acquéreur  paye,  mais  il  exerce  un  recours  cootre  le 
créancier  qui  avait  été  payé  au  défaut  de  la  femme,  et  obtieiH 
de  la  Cour  de  Caen  un  arrêt  qui  condamne  celui-ci  à  restituer 
ce  qu'il  avait  reçu,  par  ce  motif  que  l'acquéreur  n'avait  commis 
aucune  faute  en  se  dispensant  de  remplir  des  formalités  que 
la  jurisprudence  en  vigueur  déclarait  superflues.  Nous  avona 
reçu  la  mission  d^attaquer  cet  arrêt,  et  nous  en  avons  obtenu 
la  cassation  le  19  novembre  1850.  L'arrêt  de  la  Cour  suprême 
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est  insi^ré  dans  notre  Recueil  général  des  lois  et  arrH$y  vol.  1851, 
1*  partie,  p.  l4.  C'est  encore  là  une  décision  qui  (si  Panrour 
paternet  ne  nous  fait  i(Ius*ion)  renCrait  dans  le  cadre  de  M.  Paul 
PonU  et  nous  l'aurions  vu  avec  plaisir  la  ra[)pelcr  à  la  suite  de 
ses  judicieuses  observations  sur  le  revirement  de  jurisprudence 
qu'a  opéré  Tarrôi  solennel  du  22  juin  1833. 

Nous  ne  signalons,  au  reste,  ces  léi^èros  omissions,  qui  n'en 
sont  peut-être  pas,  qu'avec  une  certaine  réserve.  Une  question 
de  droit  n'a  pas  toujours  ane  place  parfaitement  déterminée; 
on  peut,  suivant  le  point  de  vue  sous  lequel  on  l'envisage,  la 
rattacher  à  un  article  ou  à  un  autre,  et  ceux  sous  lesquels  nous 
avons  cherché  les  questions  que  nous  venons  de  signaler  ne 
sont  peut-être  pas  ceux  sous  lesquels  M.  Paul  Pont  aurait  cru 
devoir  les  placer.  Ceci  nous  conduit  à  lui  soumettre  à  lui-même 
une  dernière  observation. 

Le  Commentaire-Traité  des  privilèges  et  des  hypothèques 
est  terminé  par  un  résumé  ou  table  analytique^  non  dans  Tordre 
alphabétique  des  mots  consacrés  par  la  science  ou  par  l'usage, 
mais  dans  l'ordre  numérique  des  articles  du  livre.  M.  Paul 
Pont  a  suivi  les  errements  de  son  prédécesseur,  qui  écrivait 
ou  du  moins  qui  avait  commencé  à  écrire  surtout  pour  l'école; 
mais  le  talent  de  l'auteur  et  le  mérite  de  l'œuvre  eurent 
promptenrent  placé  le  livre  bien  au-dessus  de  la  sphère  mo- 
deste dans  laquelle  Marcadé  avait  paru  d'abord  vouloir  se  ren- 
fermer. Aussi  dans  chacune  de  ses  nouvelles  éditions,  et  il  en 
a  publié  plusieurs,  tout  en  laissant  son  Hvre  inachevé,  a-t-il 
graduellement  augmenté  la  portée  de  son  ouvrage,  dont  il  n'a 
peut-être  conservé  les  résumés  que  pour  rester  fidèle  à  ta 
forme  qu'il  avait  primitivement  adoptée. 

Toutefois  le  résumé  de  M.  Paul  Pont  n'est  conçu  ni  dans  le 
même  esprit  ni  sur  le  même  plan  que  ceux  de  Marcadé  :  ce  qu'il 
appelle  résumé  ou  table  analytique  est  une  sorte  de  tableau 
destiné  à  guider  le  lecteur  et  à  faciliter  ses  recherches. 

Sans  doute  c'est  quelque  chose;  mais  d'abord  on  ne  peut 
pas  donner  à  ce  résumé  le  nom  de  table  analytique  ;  c'est  un 
tableau^  ce  n'est  pas  une  table.  Une  table  emporte  avec  soi 
fidée  de  Fordre  alphabétique,  uni  à  Tordre  méthodique;  et^ 
en  reproduisant  sous  les  différents  mots  de  ta  langue  du  droit 
les  matières  et  les  questions  traitées  par  l'auteur  d'après  le 
plan  qu'il  d'était  tracé,  elle  offre  au  lecteur  un  moyen  de  plus 
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de  trouver  le  point  sur  lequel  il.  veut  s'édifier*  Au  contraire, 
la  reproduction  en  m%n%€Uure,  si  Ton  peut  s'exprimer  ainsi,  de 
l'ouvrage  dans  le  résumé,  si  elle  permet  de  le  parcourir  plus  ra- 
pidement^  oblige  toujours  de  le  parcourir  tout  entier,  si  la 
question  que  Ton  cherche  ne  se  trouve  pas  précisément  traitée 
sous  l'article  auquel  on  suppose  qu'elle  se  rapporte. 

Aussi  regrettons-nous  que  M.  Paul  Pont  n'ait  pas  jugé  à  propos 
de  joindre  une  vraie  table  alphabétique  à  son  ouvrage;  et  l'ab- 
sence de  cet  instrument  de  recherche  sera  notre  excuse  si  les 
questions  que  nous  aurions  désiré  le  voir  traiter  se  trouvent 
dans  quelque  partie  de  son  ouvrage  où  nous  n'aurions  pas  su 
les  découvrir. 

Nous  l'avons  cependant  lu  avec  grand  soin  et^  sans  parler 
du  profit,  nous  y  avons  trouvé  le  plaisir  qu'on  éprouve  à  suivre 
dans  le  développement  d'une  matière  pleine  d'intérêt  un  au- 
teur qui  sait  mettre  toute  chose  en  sa  place,  faire  saisir,  dans 
chacune  des  dispositions  qu'il  commente,  l'esprit  qui  l'a  dictée 
en  indiquer  la  source,  signaler  en  quoi  elle  concorde  avec  la 
législation  antérieure,  en  quoi  elle  en  diffère  ;  rappeler  les  discus*- 
sions  auxquelles  elle  a  donné  lieu  au  sein  du  Conseil  d'État  ou 
ailleurs  ;  déduire  dans  l'ordre  le  plus  naturel,  c'est-à-dire  dans 
Tordre  où  elles  naissenty  toutes  les  difficultés  auxquelles  un 
texte  adonné  lieu;  faire  connaître  les  solutions  diverses  qu'elles 
ont  pu  recevoir,  soit  de  la  part  des  auteurs,  soit  de  la  part  des 
différentes  juridictions^  discuter  les  opinions  des  uns  et  les 
décisions  des  autres  avec  autant  de  fermeté  que  de  convenance, 
et  enfin  exposer  son  propre  sentiment  avec  autant  de  liberté 
que  de  modération.  Telle  est,  quant  au  fond,  Timpression  que 
nous  a  produite  l'ouvrage  dont  nous  venons  de  mettre  en  re- 
lief les  parties  les  plus  saillantes.  Il  nous  reste  à  l'examiner 
sous  le  rapport  de  la  forme,  en  appréciant  M.  Paul  Pont^  non 
plus  comme  juriste,  mais  comme  écrivain. 

8  4. 

C'est  sans  doute  dans  les  œuvres  littéraires  que  le  style  est 
l'essentiel  :  c'est  de  ces  œuvres  qu'on  a  pu  dire  qu'elles  ne 
vivent  que  par  le  style.  Mais^  sans  avoir  absolument  la  même 
importance  dans  les  œuvres  scientifiques,  ce  serait  une  erreur 
de  croire  qu'il  y  est  tout  à  fait  indifférent.  U  est  même  à  re- 
marquer, pour  parler  tout  de  suite  de  ce  qui  semble  le  plus 
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étranger  i  la  littërature,  que  les  grands  géomètres,  les  grands 
astronomes,  en  un  mot  les  savants  dé  premier  ordre,  dans  quel- 
que branche  des  connaissances  humaines  que  ce  soit,  ont  été  de 
grands  écrivains.  La  Géométrie  deêcriptive de'iionge,  la  Théorie 
analytique  de  la  chaleur  de  Fourrier,  VExposition  du  système 
du  monde  de  Laplace,  le  Discours  sur  les  révolutions  du  globe 
de  Cuvier,  ne  sont  pas  seulement  des  ouvrages  savants  :  ce 
sont,  on  peut  le  dire,  des  œuvres  littéraires  dans  toute  la  force 
du  terme,  et  leurs  auteurs^  dans  la  recherche,  la  constatation 
et  la  description  des  faits  naturels,  ont  atteint  le  charme  des 
ouvrages  de  pure  imagination.  Et  il  ne  faut  pas  s'en  étonner  : 
tout  dans  le  monde  a  son  aspect  littéraire,  et  môme  son  aspect 
poétique  pour  qui  sait  le  saisir  et  le  rendre.  Aussi  ces  hommes 
de  génie,  tout  en  s' occupant  de  la  science,  objet  de  leur  pré- 
dilection, sont  arrivés  à  donner  à  leur  pensée  la  forme  la  plus 
pure  et  la  plus  attrayante.  C'est  ainsi  que  Monge  se  montre 
habile  écrivain  en  exposant  cet  ensemble  ingénieux  de  mé- 
thodes où  les  modifications  de  l'étendue  sont  développées  à 
Taide  du  dessin.  Il  en  est  de  même  de  Fourrier  quand,  armé  de 
l'observation  et  du  calcul,  il  va  dans  les  profondeurs  de  la 
terre  en  interroger  la  température,  découvrir  les  lois  de  la 
propagation  de  la  chaleur,  et  pénétrer  la  constitution  intime 
du  globe.  Et  Laplace,  traçant  dans  l'immensité  des  cieux  la 
route  de  ces  astres  qui  accomplissent  silencieusement  leurs 
immenses  révolutions;  et  Guvier,  constatant  les  états  succes- 
sifs de  notre  globe,  antérieurs  à  la  forme  définitive  qu'il  paraît 
avoir  revêtue,  ont  dans  leur  style  comme  un  reflet  de  l'impo- 
sante grandeur  des  sujets  qu'ils  ont  traités.  L^artdu  style,  en 
effet,  s'applique  à  tout,  et  cela  parce  que,  comme  l'a  si  bien  dit 
Royer-Collard  dans  son  discours  de  réception  à  l'Académie 
firançaise,  où  il  succédait  précisément  à  Laplace,  «la  littéra- 
«  ture  n*est  pas  un  territoire  certain,  qui  soit  borné  par  d'autres 
«  territoires,  et  qui  ne  puisse  s'agrandir  que  par  une  injuste 
«  invasion  :  rien  de  l'homme  ni  de  l'univers  ne  lui  est  étranger.» 
Il  y  a  plus,  et  au  point  de  vue  même  de  l'exposition  doctri- 
nale et  de  la  discussion  scientifique,  la  vérité  n'a  qu'à  gagner, 
elle  n'a  que  plus  de  chances  d'être  accueillie  si  elle  est  pré- 
sentée avec  ces  formes  gracieuses  qui  la  rendent  accessible  à 
toutes  les  intelligences.  Et  puis  enfin  la  netteté  et  la  précision, 
qui  sont  les  premières  et  les  plus  essentielles  qualités  du  style. 
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concourent  aussi  pour  une  grande  part  à  tarir  la  source  des  er- 
reurs que  multiplient  et  propagent  t'idexactilude  et  TiKicor- 
reclîon. 

H«  Paul  Pont  en  fait  la  remarque  :  «  Ce  ne  sont  pas,  dit-il^ 
«  choses  indifférentes  que  la  justesse  et  l'exactitude  du  langage 
«juridique  :  dans  une  certaine  mesure^  elles  concourent  à  ta 
«  rectitude  de  Tidée.  >»  Et  l'on  peut,  sur  ce  point,  invoquer  Tau- 
torité  de  Cujas,  dont  se  prévaut  aussi  Ménage  dans  la  préface 
de  son  Dictionnaire  étymologique  (édition  de  1694).  «La  no- 
«  tion  précise  des  termes,  dit  ce  lexicographe»  fait  comme  la 
«  principale  ou  du  moins  la  plus  nécessaire  partie  des  sciences 
«  mêmes  qui  semblent  ne  s'attacher  qu'à  la  connais.sance  des 
«  choses.  Cujas,  interrogé  où  il  avait  puisé  des  connaissances 
«  si  nettes  et  si  distinctes  sur  toute  la  jurisprudence,  ne  mon- 
«  tra  point  d'autre  livre  que  le  Calepin^  ajoutant  que  qui  était 
M  maître  des  notions  était  maître  des  lois  et  du  bon  sens  qui 
«  leur  sert  d'interprète.  » 

De  combien  d'erreurs,  en  effet,  un  langage  inexact  ou  incor- 
rect n'est-il  point  la  source!  On  pourrait  môme  dire  que  l'uno 
des  plus  sérieuses  difficultés  qu'offre  l'étude  du  droit  vient  de 
ce  que  la  langue  juridique  n'offre  pas  cette  rigueur  absolue  qui 
caractérise  les  langues  exclusivement  scientifiques.  Chaque 
science,  en  effet;  a  sa  langue  particulière  :  l'algèbre,  la  géométrie 
ont  la  leur.  La  chimie  aussi  a  la  sienne^  et  la  langue  d'une 
science  lui  est  ai  intimement  unie  que  l'infortuné  Lavoisier, 
dans  la  préface  de  son  Traité  de  chimie^  fait  cette  observaiioû 
profonde  «  que  tout  en  ne  pensant  s'occuper  que  dfune  simple 
nomenclature,  il  s'aperçut  qu'il  était  amené  à  refaire  la  science 
elle-même.  »  Chaque  science  a  donc  sa  langue  et  le  droit  aussi 
a  la  sienne,  qui  malheureusement  se  distingue  peu  de  la  lan- 
gue ordinaire,  et  c'est  peut-être  pour  cela  qu'elle  est  fa  plusr 
difficile  à  bien  parler.  Ici  s'applique  en  effet  cette  ingénieuse 
pensée  de  M""*  de  Siael  :  «  Il  en  est  des  mots  comme  des  per- 
«sonnes  :  là  oii  les  rangs  sont  confondus,  la  familiarité  est 
«dangereuse.  »  Aussi  ce  n'est  qu'avec  une  grande  surveilfance 
sur  eux-mêmes  que  les  bons  écrivains  de  droit,  et  ils  sont  rares, 
sont  parvenus  à  se  faire  uit  style  à  eux  et  à  déduire  dans  un 
noble  langage  tes  considérations  particulières  à  la  scieace  qu'ils 
ont  cultivée. 

Parmi  les  écrivains-légistes,  il  serait  peut-être  permis  de  dis- 
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tîDguer  ceux  qu'on  pourrail  appeler  écrivains  de  lettres  et  ceux 
qu^oa  pdQfrâil  appâJef  ierivaim  d^affmreSé  Je  nie  gftpderai  bien 

d'appliquer  cette  distinction  aux  auteurs  contemporains  ;  mais 
on  peut  parler  des  mortH,  surtout  pour  en  faire  l'éloge,  et,  sans 
remonter  au  siècle  précédent,  oà  noire  classification  pourrait 
s'appliquer^  d'une  part  à  DagneMeau  et  d'autre  part  à  Pothier^ 
nous  placerions  Merlin  et  Toullier,  l'un  à  la  tête  des  écrivains 
de  lettres,  l'antre  à  la  tête  des  écrivains  d'affaires.  Merlin  est 
remarquable^  je  ne  parle  ici,  bien  entendu,  que  de  la  forme, 
par  l'abondance,  l'ampleur  et  la  correction;  Toullier,  par  la  so- 
briété, la  précision  et  même  Téiéganoe,  qualités  qui  pourraient 
le  faire  ranger  dans  la  classe  des  lettrés,  si  Merlin  n'y  avait  plus 
de  droits  par  ce  motif  qu'appelé,  comme  procureur  général,  à 
parler  en  public,  il  s'exprimait  avec  d'autant  plus  de  soin  que, 
n'étant  pas  improvisateur,  il  écrivait  tout  ce  qu'il  devait  dire  et 
le  disait  tel  qu'il  l'avait  écrit. 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  cet  essai  de  classification  et 
nous  nous  arrêtons  en  présence  des  illustrations  contempo- 
raines, dont  il  nous  est  échu  quelquefois  d'apprécier  isolément 
les  œuvres,  mais  dont  il  ne  nous  appartient  ^  aucun,  titre  de 
déterminer  le  rang. 

Nous  userons  par  les  mêmes  raisons  de  la  même  réserve  à 
regard  de  M.  Paul  Pont  lui-même^  et  nous  nous  contenterons  de 
dire,  pour  remplir  jusqu'au  bout  notre  tâche,  que  sa  manière  est 
de  la  bonne  école  :  simple  et  naturel  (qualités  précieuses  !),  M«  Paul 
Pont  est  toujours  lui-même.  Il  dit  dans  sa  préface,  nous  l'avons 
signalé, que  tout  çn  continuant  Marcadé,  il  n'avait  pas  cru  devoir 
s'astreindre  à  copier  sa  manière^  et  cette  liberté  qu'il 's'e£(t 
donnée  vis-à-vis  de  son  antécesseur,  comme  il  l'appelle^  il  en 
use  vis-à-vis  de  tous  :  il  ne  copie,  il  n'imite  personne.  Claire, 
et  limpide,  sa  pensée  se  formule  dans  une  phrase  parfaitement 
nette.  On  le  lit  avec  fruit,  cela  va  sans  dire  \  mais^  ce  qui  est 
rare  pour  les  livres  de  jurisprudence^  on  le  lit  avec  un  vrai 
plaisir.  ^  CARETTE, 
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INTRODUCTION  A  L'HISTOIRE  DES  80UR0C8  DU  DROIT  FRANÇAIS 

(principales  questioms  controversées). 

Par  ArBERTAULD,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Gaen. 
—  Paris,  Marescq,  1860.  Iii-12. 

Compte  rendu  par  M.  L.  M.  de  Valroaer  iUs,  docteur  en  droit, 
avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

La  science  du  droit  doit  à  M.  fiertauld  un  excellent  ouvrage 
sur  la  législation  pénale,  et  aussi  plusieurs  monographies  dans 
lesquelles  Tauteur  se  prenant  à  quelque  question  qui  divise  la 
doctrine  et  la  jurisprudence,  a  su  l'agrandir  par  la  profondeur 
de  son  étude  et  la  richesse  de  ses  aperçus.  Voici  maintenant  un 
livre  d'un  autre  genre.  De  la  pratique  du  droit,  M.  Bertauld  se 
tourne  vers  son  histoire,  et  dans  ce  livre  ^  petit  par  le  volume, 
mais  très-large  par  les  questions  quMl  remue  et  les  idées  qu'il 
émet,  il  cherche  à  donner  une  vue  exacte  des  principales  qt^es^ 
tians  controversées  que  soulèvent  les  premières  origines  de 
notre  droit  français. 

L'auteur  n'est  donc  point  de  ceux  qui  jugent  inutile  de  se 
préoccuper  des  premiers  temps  de  notre  obscure  histoire,  et 
selon  qui  l'on  ne  peut  qu'embrouiller,  en  essayant  de  l'éclairer,  la 
question  de  nos  origines.  Il  comprend  qu'on  ne  saurait  plus  au- 
jourd'hui écarter  ces  problèmes,  pour  revenir  aux  fables  con- 
venues dont  on  s'est  contenté  longtemps.  Son  but,  dans  celte 
introduction,  a  été  d'initier  les  jeunes  hommes  pour  lesquels  il 
écHi  à  rétude  de  ces  difficiles  questions. 

M.  Bertauld  ne  pense  pas  que  la  Gaule  ait  subi  sous  la  domi- 
nation de  Rome  une  transformation  aussi  complète  que  d'au- 
tres l'ont  cru.  Elle  aurait  donc  été  encore  celtique  en  quelque 
mesure,  quand  les  Francs  s'y  établirent.  Quel  fut  le  caractère 
de  cet  établissement?  Peu  de  questions. ont  donné  lieu  à  un 
pareil  conflit  de  systèmes.  Aux  deux  termes  opposés  se  placent 
le  marquis  de  Boulainvilliers  qui  supposait  la  plus  dure  con- 
quête, et  l'abbé  Dubos  qui  ne  voyait  presque  rien  de  changé 
dans  la  Gaule  après  l'arrivée  de  ces  nouveaux  venus.  M.  Ber- 
tauld incline  beaucoup  vers  les  idées  de  l'abbé  Dubos.  Il  a 
même  donné  en  appendice  un  des  chapitres  les  meilleurs  de 
Y  Histoire  critique  de  rétablissement  de  la  monarchie  française. 
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Cependant  il  ne  croit  pas  que  l'établissement  des  Francs  ait  si  peu 
dérangé  les  existences  des  Gallo-Romaias.  Il  admet  un  profond 
bouleversement  dans  la  propriété,  sans  croire  à  un  partage 
régulier  des  terres,  et  encore  moins  à  une  dépossession  géné- 
rale des  indigènes. 

Les  Gallo-Romains  conservèrent  à  plus  forte  raison  leur  li- 
berté civile.  Us  ne  furent  pas  même  privés  des  droits  politi- 
ques :  leur  aptitude  à  l'exercice  des  fonctions  publiques  est 
incontestablement  prouvée  par  l'histoire.  Est-ce  à  dire  qu'une 
égalité  complète  ait  eu  lieu  entre  Francs  et  Gallo-Rom ains? 
M.  Bertauld  ne  se  dissimule  pas  que  cette  hypothèse  rencon- 
tre des  objections  très-embarrassantes.  Cependant,  en  défini* 
tive,  il  paraît  ne  reconnaître  guère  aux  Francs  d'autre  privilège 
qu'une  exception  d'impôt.  Comme  bientôt  tout  le  système 
financier  de  l'empire  fut  bouleversé ,  il  s'ensuivrait  qu'une 
fusion  s'opéra  tout  naturellement. 

Cependant  il  est  parfaitement  constaté  que  les  indigènes 
conservèrent  l'usage  du  droit  romain^  tandis  que  les  Germains 
restaient  régis  par  leurs  coutumes  nationales  qui  furent  alors 
formulées  en  lois.  M.  Bertauld  jette  un  coup  d'œil  sur  ces  lois 
barbares,  en  signalant  les  questions  nombreuses  qu'elles  font 
naître.  Au-dessus  de  ces  statuts  personnels  s'élevaient  les  ca- 
pitulaires  des  princes  francs  qui  ramenaient  quelque  unité  dans 
ce  grand  pêle-mêle  de  lois  discordantes  \  et  à  ces  sources 
du  droit  séculier  s'ajoutait  le  droit  canonique,  autre  principe 
d'unité. 

Après  cette  exposition ,  M.  Bertauld  aborde  résolument  la 
question  de  savoir  quelle  part  revient  aux  divers  éléments  qui 
ont  pu  entrer  dans  la  formation  de  notre  droit. 

Le  cas  si  grand  qu'il  fait  de  l'ouvrage  de  Tabbé  Dubos  fait 
deviner  que  M.  Bertauld  accorde  une  très-large  place  à  la  tra- 
dition romaine.  Il  reconnaît  toutefois  que  les  idées  de  l'abbé 
Dubos  furent  excessives.  Le  Germanisme  a  marqué  son  in- 
fluence bien  plus  que  le  docte  académicien  ne  le  supposait.  Mais 
M.  Bertauld  ne  veut  pas  que  le  rôle  de  ce  second  élément  de 
notre  droit  soit  lui-même  exagéré. 

Ce  qu'il  est  plus  difficile  de  déterminer^  c'est  la  part  qui  re- 
vient à  l'élément  celtique  dans  la  formation  de  notre  droit. 
M.  Bertauld  cite  une  page  brillante  de  M.  Troplong  :  «  Les  uns, 
«  comme  Grosley,  ont  bâti  sur  des  fondements  ganlois  tout 
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t  l'édiftce  de  nos  coutumes  ;  Tabbé  Dubos  et  Bouhier  veuleut 
«  au  contraire  que  tout  se  rapporte  aux  Romains,  taudis  que 
«  rëcole  germanique  revendique  pour  les  Germains  la  part 
«  la  plus  considérable  dans  les  principes  qui  ont  gouverné  le 
«  moyen  âge.  Pour  mon  compte,  sans  repousser  tout  à  fait  ces 
«  trois  systèmes,  je  n'en  adopte  complètement  aucun, .,.•  » 
M.  Bertautd  adopte  cettQ  thèse  éclectique.  Il  va  même  plus  loin 
que  M.  Troplong ,  qui  reconnaît  que  l'influence  de  l'élément 
gaulois  a  été  médiocre.  M.  Bertauld  ne  paraît  pas  éloigné  de 
faire  à  cet  élément  la  part  si  large  que  le  savant  M.  Laferrière 
s'est  efforcé  de  lui  assurer.  «  M.  Laferrière  a  consacré  une  par- 
t  tie  du  tome  II  de  son  histoire  du  droit  civil  de  Rome  et  du 
M  droit  français  à  la  preuve  du  maintien  de  la  tradition  galH- 
«  que.  Il  l'a  cherchée,  et,  suivant  nous,  il  Ta  trouvée,  spï^cia- 
«  lement  dans  le  droit  civil,  dans  l'état  des  personnes,  dans  les 
«  rapports  des  personnes  avec  les  propriétés  foncières;  et  pour 
«  nous  borner  aune  indication,  il  établit  que  c'est  du  droit  gal- 
«  lique  que  nous  vient  le  principe  :  Paternapaternis,  materna 
«  matemis^  les  propres  ne  remontent  point,  et  le  principe  : 
«  Les  héritiers  sont  engendrés  et  non  institués,  gignunîurhe- 
«  redes  et  non  inscri^untur;  ce  principe  si  énergiqncment  tra- 
«  duitpar  Granvilte  :  Solus  Deta  heredes  facere  potest.  non 
M  homo.  Cette  étude  aura  atteint  notre  but  si  elle  contribue  ft 
«  accréditer  Tidéeque  noire  législation  n'est  ni  exclusivement 
«  gauloise,  ni  exclusivement  romaine,  ni  exclusivement  ger- 
«  manique;  mais  qu'elle  dérive  principalement  de  ces  trois 

«  sources,  à  chacune  desquelles  elle  a  puisé »  Telle  est  la 

conclusion  de  Tauteur. 

En  exprimant  cette  opinion  sur  la  question  la  plus  obscure 
que  prosente  l'histoire  du  droit  français,  M.  Bertauld  a  bien 
su  qu'elle  ne  rallierait  peut-être  pas  tous  les  suffrages. 

L'idée  que  les  coutumes  celtiques  ont  dû  laisser  quelque  em- 
preinte dans  notre  droit  est  séduisante  à  priori;  mais  quand  il 
s'agit  de  la  démontrer  par  les  faits,  la  chose  devient  fort  em- 
barrassante. Les  adversaires  de  la  thèse  de  M.  Bertauld  nie^ 
ront  qu'il  soit  prouvé  que  les  principes  que  l'on  cite  comme 
celtiques  aient  régné  dans  la  Gaule;  et  ils  diront  qu'on  voit,  au 
contraire,  ces  principes  se  produire  au  moyen  âge ,  sous  l'in- 
fluence du  germanisme  et  de  la  féodalité.  Je  m'arrête.  Non 
no9trum  tentas  tomponere  liteB Loin  de  moi  surtout  la  bar-* 
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diesse  trop  grande  de  me  commettre  avec  un  adversaire  aussi 
vigoureux  que  M.  Bertauld.  Je  D*ai  voulu  que  donper  une  idée 
d'un  livre  qui  sera  lu  avec  be;»uGoup  ^e  fruit  par  tous  ceux  qui 
aimeront  à  trouver^  recueillies,  classées,  condensées  dans  un 
cadre  resserré  les  principales  questions  juridiques  agitées  à 
Poccasion  des  périodes  mérovingienne  et  carlovingienne. 

L.  M.  DE  VALROGER. 


GHRONIQUE. 

AGADËMIE  DB  LËGISLATK»!  DE  TOULOUSE. 

L'Académie  de  législation  a,  )e  8  janvier,  tenu  sa  séance 
publique  et  annuelle,  dans  une  des  salles  du  tribunal,  sous  la 
présidence  de  M.  le  conseiller  Niel.  Ou  remarquait  dans  Taudi- 
toire  la  présence  de  MM.  le  premier  président,  le  préfet, 
le  procureur  général,  le  général  Pourcet,  Rocber,  recteur  de 
TAcaoémie  ;  du  maire  de  Toulouse  et  de  plusieurs  autres  nota- 
bilités. 

La  parole  a  d'abord  été  donnée  à  H.  le  oonseiller  gacase, 
secrétaire  perpétuel  de  rAcadcmie,  qui,  dans  un  discours  d'une 
science  rare,  unie  à  une  élégance  soutenue  ^  a  l'ait  le  dénom- 
brement et  a  apprécié  les  mérites  des  divers  travaux  dont 
l'Académie  a  reçu  communication,  dans  le  cours  de  Tannée 
écoulée,  soit  de  la  part  des  académiciens  titulaires,  soit  de  la 
part  des  correspondants  français  et  étrangers. 

M.  Molinier,  professeur  à  l'École  de  droit,  a  ensuite  présenté 
le  compte  rendu  du  concours  établi  sur  les  différentes  questions 
proposées  par  l'Académie.  L'honorable  rapporteur  a  regretté 
qu'un  plus  grand  nombre  de  concurrents  n'aient  pas  répondu 
à  l'appel  fait  par  la  compagnie  savante  dont  il  était  l'organe. 
C'est  ainsi  que  le  sujet  du  concours  ordinaire  (Élude  sur  la  vie 
et  les  travaux  de  Grotius)  n'a  été  traité  que  par  un  candidat,  et 
encore  d'une  manière  insuffisante ,  de  telle  façon  qu'il  a  été 
remis  au  concours  pour  l'année  1861. 

Le  sujet  du  concours  établi  par  la  ville  de  Toulouse  (Étude 
sur  le  franc-alleu  dans  l'ancien  ressort  du  parlement  de  Tou- 
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louse)  n'a  pas  eu  un  meilleur  sort,  et  a  dû  aussi  être  remis  à 
TaDDée  prochaine. 

L'Académie  a  été  plus  heureuse  à  l'égard  du  concours  établi 
par  le  conseil  général  de  la  Haute-Garonne ,  dont  le  sujet  était 
une  étude  sur  la  législation  des  subsistances  publiques,  et  elle 
a  pu  couronner  une  œuvre  consciencieuse,  savante  et  habile, 
dont  Tautcur  est  M.  d'Albénas,  avocat  à  la  cour  de  Montpel- 
lier. 

M.  le  conseiller  Niel,  président  de  T Académie,  s'était  réservé 
de  faire  connaître  le  résultat  du> concours  institué  entre  les  Mé- 
moires déjà  couronnés  par  les  Facultés  de  droit  de  l'empire,  et 
il  s'est  acquitté  de  sa  tâche  avec  la  solidilé  d'esprit  qui  le  dis- 
tingue. Quatre  Facultés  seulement,  celles  de  Paris,  de  Dijon, 
d'Aix  et  de  Poitiers ,  avaient  décerné  la  médaille  du  doctorat» 
en  sorte  que  le  nombre  des  combattants  a  été  fort  restreint. 
L'Académie ,  tout  eii  reconnaissant  le  mérite  des  Mémoires 
couronnés  à  Aix ,  à  Dijon  et  à  Poitiers ,  a ,  sans  hésitation ,  ac- 
cordé la  prééminence  et  le  prix  de  M.  le  ministre  de  l'instruc- 
tion publique^au  Mémoire  de  la  Faculté  de  Paris.  Ce  travail , 
extrêmement  distingué  à  tous  les  points  de  vue,  a,  pour  sujet  : 
L*aliénation  et  la  prescription  du  domaine  de  VÉtat,  des  corn" 
muftes  et  des  établissements  publics^  dans  le  droit  ancien  et  le 
droit  moderne;  il  est  aujourd'hui  livré  à  l'impression,  et  a  pour 
auteur  M.  Anatole  Bérard  des  Glajeux,  docteur  en  droit,  sub- 
stitut à  Dreux  (Eure-et-Loir). 

Après  la  lecture  de  ces  trois  discours  et  la  distribution  des 
médailles,  la  séance  a  été  levée. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
De  la  Jarifpradenc6  en  matière  eÎTile. 

DONATION^    BUTEE    £PODX,    DE   l'oNIVEHSALITÉ   DE  L^USUFHIIIT ,   ET  DE 
CERTAINS  OBJETS  DÉTERMINÉS  EN  TOUTE  PROPRIÉTÉ. 

DE  LA  MANIERE  D'OPÉRER  LA  RÉDUCTION ,  EN  CAS  D*EX18TENCE  d'ENP ANTS^ 

AU  DÉCÈS  DU  DONATEUR. 

Par  M.  Gassemicrb,  snbititnt  da  proenrair  Impéria]  à  Parts. 

Par  leur  contrat  de  mariage,  les  époux  X...  se  sont  bit  res* 
pectivement  donation  : 

1*  En  Umie  prapriéUj  des  meublée  meublanii  et  prof>iiUmi  de 
méiuige  qoi  existeraient  an  jour  da  décès  du  prémourant  ; 

9r  Et,  en  umfiruiiy  de  VunivenalUé  des  biens  meubles  ei  im- 
meubles  qui  composeraient  la  succession  du  prédécédé  ; 

Avec  stipulation  «  qu'en  cas  d'existence  d'enfants ,  cette  do* 
«  nation,  tant  en  toute  propriété  qu'en  usufruit,  subiraU  les  ré^ 
«  duciions  voulues  par  la  loi.  » 

L'hypothèse  s'est  réalisée  :  deux  enfants,  encore  existants, 
sont  nés  du  mariage.  De  là  la  question  de  savoir,  arrivant  le 
décès  du  mari,  comment  la  réduction  doit  être  opérée. 

1. 

Le  notaire  liquidateur,  sans  donner  à  cet  égard  aucune  ex« 
plication  dans  son  travail,  a  attribué  à  la  veuve,  en  vertu  de  ces 
donations ,  un  quart  en  toute  propriété  et  un  quart  en  usufruit 
de  l'actif  net  de  la  succession. 

Cette  attribution  se  justifierait  d'elle-même  si ,  comme  cela 
eÂt  pu  arriver,  les  meiÂles  meublants  et  prorûioiu  de  ménage^ 
objet  de  la  donation  en  toiUe  propriété,  se  fussent  trouvés  d'une 
valeur  égale  ou  supérieure  au  quart  de  l'actif  net  de  la  suc- 
cession. 

Mais  quoiqu'on  ait  eu  le  tort ,  lors  de  l'inventaire,  de  ne  pas 
inventorier  par  distinction  les  meubles  meublants  et  provisions 
de  ménage,  il  est  facile,  à  l'aide  d'un  dépouillement,  de  vérifier 
que  la  valeur  de  ces  objets  n'est  guère  que  de  6,100  fr.  envi- 
ron, tandis  que  le  qoart  de  l'actif  net  de  la  succession  s'élève  à 

XVI.  7 
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139673  fr.  60  c.|  -^  de  sorte  que  l'opération  dite  cb  rédMcUon , 
telle  qu'elle  est  faite  par  le  notaire,  a  tont  d'abord  pour  résultat 
à^ augmenter  de  7,573  fr.  60  c,  c'est-à-dire  de  dôiiftler,  et  au 
delà,  l'importance  de  la  donation  m  touU  propriiti. 

n. 

• 

Invité  à  déduire  les  motifs  qui  l'avaient  déterminé  à  adopter 
ce  mode  d'opérer,  le  notaire  n'a  point  prétendu  que  les  termes 
de  la  donation  comportassent  une  interprétation  d'après  laquelle 
on  devrait  y  voir  la  volonté  ^  de  la  part  des  époux,  de  se  donner 
respectivement,  au  cas  de  surVenance  d'enfants  »  la  plus  large 
partpoisihle  de  leur  succession,  tant  en  toute  propriété  qu'en 
usufruit.  II  ressort  en  effet  manifestement  des  termes  de  la 
donation ,  d'une  part ,  que  les  époux  n'ont  entendu  dépouiller 
leurs  enfants  d'aucune  partie  de  la  succession  en  toute  pro- 
priété,  BN  DEHORS  des  meubles  meublants  et  provisions  de  mé- 
nage; —  et  d'antre  part,  au  surplus,  qu'ils  ont  entendu  s'en 
remettre  aux  règles  spéciales  de  la  matière,  pour  la  réduction 
dont  la  donation  serait  susceptible  en  cas  de  snrvenance  d'en- 
fants. 

lU. 

11  paraît,  à  en  juger  par  la  note  qu'il  a  fournie  pour  justifier 
son  travail,  que  le  notaire  liquidateur,  ne  consultant  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  que  dans  les  tables  des  recueils  pério- 
diques, et  considérant  que  la  question  était  l'ohjet  d'une  sé- 
rieuse controverse,  a  cru  pouvoir  se  ranger  à  l'opinion  d'après 
laquelle  toute  donation  universelle  en  usufruit  entre  époux  de- 
vrait toujours  se  réduire,  en  cas  d'existence  d'enfanlâ  nés  du 
mariage,  non  pas  à  moitié  en  usufruit,  suivant  les  termes  for- 
mels de  l'article  1094,  mais  bien  à  un  quart  en  propriété  et  un 
quart  en  usufruit.  Et,  c'est  en  partant  de  ce  point  que,  sans 
même  exciper  de  la  donation  en  toute  propriété  des  meubles 
meublants  et  provisions  de  ménage,  il  a  opéré  ainsi  qu'on 
l'a  dit. 

Or  si,  à  son  exemple,  on  fait,  pour  un  instant,  abstraction  de 
cette  donation  en  toute  propriété  des  meubles  meublants  et 
provisions  de  ménage  ;  si,  en  d'autres  termes,  on  ne  s*attacbe 
qu'à  la  donation  universelle  en  usufruit,  il  n'est  pas  possible 
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d'admettre  la  solution  qu'il  a  donnée  à  la  question  de  savoir 
comment  elle  doit  être  réduite. 

Il  s'en  faut  de  beaucoup  d'abord  que  la  question  soit  aussi 
sérieusement  controversée  qu'il  paraît  l'avoir  pensé. 

V  Des  nombreux  arrêts  qu'il  cite,  à  l'appui  de  son  mode  d'o- 
pérer, tin  %^l  (celui  de  Poitiers,  20  mars  1823  ;  P.,  17,  p.  983) 
consacre  la  doctrine  qu'il  a  adoptée  ;  quatre  ^  statuent  en  ma- 
tière de  donations  entre  époux  régies,  non  par  l'article  1094, 
comme  celle  de  l'espèce,  mais  par  l'article  1098,  ce  qui  est  tout 
différent,  comme  on  le  verra  in\Tà\  —  un  cinquième*  a  statué 
fOT  interprétation  des  termes  de  la  donation  dans  laquelle  les 
époux,  après  s'être  donné  respectivement  l'usufruit  de  tous  les 
biens  qu'ils  laisseraient  à  leur  décès,*  avaient  ajouté  ;  «  Et,  en 
«  cas  de  survenance  d'enfants^  tout  ce  dont  les  lois  actmlles  et 
•  futures  leur  permettent  et  permettront  de  disposer  Vun  pour 
«  Vautre.  »  —  Le  dernier^  statue  également  dans  une  espèce 
particulière,  et  la  distinction  qu'il  consacre,  bien  qu'approuvée 
par  M.  Troplong  (qui  professe  hautement  la  doctrine  contraire 
à  l'arrêt  de  Poitiers  de  1823),  paraît  beaucoup  plus  subtile  que 
rationnelle  et  juridique. 

Toutes  les  autres  Cours  qui  ont  eu  à  statuer  sur  la  question, 
et  la  Cour  de  Poitiers  elle-même,  devant  laquelle  elle  s'est  re- 
présentée depuis  l'arrêt  de  1823,  l'ont  résolue  en  ce  sens  qu'une 
donation  universelle  en  usufruit,  au  cas  de  l'article  1094,  ne 
peut  être  transformée  ou  convertie  en  une  donation  d'un 
quart  en  toute  propriété  et  d'un  quart  en  usufruit,  mais  doit 
toujours  être  réduite^  à  moins  de  stipulations  contraires  non 
équivoques,  à  moitié  en  usufruit  seulement  : 

Besançon,  27  juin  1811;  Dev.,  C.  N.,  3,  2, 612. 

Amiens,  16  février  1822;  P.,  17,  p.  135. 

Toulouse,  !•'  février  1 827  ^  D.  P. ,  28,  2, 1 . 

Douai  (dans  ses  motifs),  22  mars  1836. 

Bourges,  12  mars  1839;  S.  V.,  39, 2, 373* 

Angers,  8  juillet  1840;  P.,  1,  41, 376. 

Poitiers,  27  mai  1851^  P.,  2,  62,  474. 

^  Besançon^  28  mai  1823;  Douai,  22  mars  1836;  Bordeaux,  16  août  18&3 
et  3  JQiUet  1855  ;  P.,  1,  56,  91. 
*  Gaen,  20  mars  1843. 
»  Rouen,  S  avril  1853  ;  P.,  2,  55,  238. 
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Orléans,  12  janyier  1855;  P.,  1,  55, 207. 

Bordeaux  (implicitemenl),  3  jaillel  1855;  P.,  1,  S6y  01. 

2*  Parmi  les  auteurs  qui  ont  traité  la  question ,  le  notaire  a 
cité^  dans  le  sens  de  Tarrèt  de  Poitiers  de  1823  : 
MM.  Vazeille,  DoruU.  et  teêtam.y  sur  Tarticle  917,  n"*  6^ 
Rolland  de  Viliargues,  v*  Portion  ditp.,  n"*  118  *. 
Benech ,  Portion  disp.  entre  époux,  ^  et  suiv. 
Coulon,  Quea.  de  droit,  2,  554  '. 

Mais  on  trouve,  en  sens  contraire  : 
MM.  Prondbon^  Vmf,,  n**  345. 

Coin-Delisle,  Donai.  et  testam.,  sur  Tarticle  1094,  n*  8. 
Zacharise,  Cours  de  droit  av.,  2,  S,  §  689  et  note  8. 
Mourlon,  Ripétit.  écritee  (2*  examen),  p.  444. 
Levasseur,  Portion  dinp.,  n*  87. 
Guilbon,  Donat.  enire-vifs,  n»  422. 
Marcadéy  t.  IV,  p.  255  et  256. 
Troplong,  Donat.  et  teetam.,  n^  2571  et  suiv. 
Ces  deux  derniers  auteurs ,  notamment,  établissent  jusqu'à 
l'évidence  que  ce  serait,  non  pas  réduire,  mais  dénaturer  les 
donations  universelles  en  usufruit,  que  de  les  convertir  en  une 
donation  d'un  quart  en  propriété  et  d'un  quart  en  usufruit. 

3"*  C'est  par  la  combinaison  des  articles  917  et  1094  que  l'ar- 
rêt de  Poitiers  de  1823  admettait  la  poêsikilité  de  cette  conver- 
sion, de  cette  transformation,  considérant  cet  article  917  comme 
contenant  une  règle  générale  applicable  aussi  bien  aux  dona- 
tions régies  par  l'article  1094  qu'aux  donations  en  faveur  d'é- 


>  Voici  le  passage  de  M.  Vaseille  :  «  L'article  917  n'est  pas  étranger  anz 
dODs  d'osnflrait  eioessifs  faits  entre  époux  ;  la  raison  qui  Fa  dicté  estcom- 
mnne  à  tontes  les  donations  d'usnfrait  on  dç  rentes  viagères,  et  sa  disposi- 
tion est  en  termes  généraux;  quoiqu'elle  ne  soit  pas  répétée  au  dia]^tre  9 
du  titre  des  donations,  <$Ue  doit  faire  régie  pour  les  donations  entre  époux 
comme  pour  les  autres.  » 

*  H.  Dalloiy  avant  lui  (D.  A.,  6, 268),  avait  indiqué  cette  solution  en  citant 
purement  et  simplement  l'arrêt  de  PoxHm  du  20  mars  1828,  qu'il  attribuait 
à  la  Cour  d'^mtefu.  —  Le  passage  de  M.  Rolland  de  Viilargues  n'est  guère 
loi-même  qu'une  citation  de  celui  de  M.  Dalloz  et  de  l'anét  de  Poitiers. 

^  Son  argument  décisif  est  tiré  de  ce  qu'il  en  doit  être  de  même  ici  qo'aa 
eas  oà  il  s'agit  d'une  donation  en  toute  propriété  entamant  la  réserve. 
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trangers,  et  à  celles  enlro  époux  régies  par  l'article  1098;  aussi 
]aissait*il  aux  héritiers  du  donateur  Voption  d'exécuter  la  dis- 
positioii ,  ou  d'abandonner  au  donataire  le  quart  en  propriété 
«t  le  quart  en  usufruit 

Mais  M.  Benecb  a  été  beaucoup  plus  loin  que  cet  arrôt  de 
Poitiers  :  ce  n'est  pas  seulement  Farticler  917  qu'il  considère 
comme  applicable  &  toutes  donations  d'usufruit  ou  de  rente 
viagère,  même  à  celles  spécialement  régies  par  l'article  1094; 
il  Yoit  aussi  dans  Tarticle  913  une  règle  générale  qui  ne  souf- 
frirait d'exception  que  dans  le  cas  de  l'article  1098.  Suivant  lui» 
l'article  1094  n'a  point  eu  pour  but  de  restreindre  (comme  l'a 
fait  l'article  1098),  mais  au  contraire  é'éUndre  la  faculté  de  dis- 
poser entre  époux.  —  La  disposition  finale  de  l'article  1094 
n'empêcherait  pas  l'époux  de  donner  II  son  conjoint,  même  au 
cas  d'existence  d'enfants  nés^du  mariage^  une  quotité  plus  forte 
qne  celle  qu'il  détermine,  pourvu  que  la  donation  n'excédât  pns 
les  limites  fixées  par  l'article  913  (c'est-à-dire  celles  des  libé- 
ralités qu'il  pourrait  faire  à  un  étranger).  —  Cette  disposition 
finale  ne  serait  destinée  à  recevoir  son  application  que  quand 
elle  doit  avoir  pour  résultat  d'augmenter,  en  faveur  de  l'époux, 
la  quotité  disponible  de  l'article  913  :  -*•  par  exemple,  au  cas  où 
le  donatenr  laissant  trois  enfants  ou  un  plus  grand  nombre,  ne 
pourrait ,  en  conséquence ,  disposer  que  d'un  quart  en  toute 
propriété  en  foveur  d'un  étranger. 

Ainsi  y  pour  le  cas  (qui  se  présente  dans  l'espèce  actuelle)  où 
le  donateur  ne  laisse  que  deux  enfants,  ses  héritiers  seraient 
tenus,  —  on  d'exécuter  les  dispositions  de  la  donation ,  —  ou 
de  faire  l'abandon  d'un  tien  en  toute  propriété,  si  mieux  n'ai- 
mait la  veuve,  à  laquelle  il  réserve  encore  ce  dîroit  d'option, 
réclamer  le  disponible  le  plus  élevé  de  l'article  1094,  —  soit  un 
quart  en  pleine  proprité  et  tin  quart  en  usufruit  ;  et,  pour  le  cas 
où  il  n'y  aurait  qu'un  enfant,  la  veuve  aurait  droit  à  la  moitié 
en  toute  propriété  (Benech,  p.  442). 

Le  savant  professeur  de  Toulouse  a  consacré  un  volume  tout 
entier  à  justifier  son  opinion;  —  il  invoque,  à  l'appui  de  sa 
thèse,  les  textes,  l'esprit  de  la  toi ,  l'histoire  du  droit,  les  tra- 
vaux préparatoires  du  Code ,  les  considérations  morales  et  phi- 
losophiques qui  ne  permettent  pas  d'admettre,  suivant  lui,  en 
dehors  du  cas  de  secondes  noces,  que  le  législateur  ait  pu  vou- 
loir accorder  moip^  de  faveur  aux  donations  entre  époux  qu'à 
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celles  qui  dépouillent  les  enfatfti  au  profit  d'au  étranger.  Mais, 
encore  bien  qu'il  paraisse  avoir  converti  à  son  opinion  MVL  De- 
mante,  Duranlon,  Valette,  Âubry,  Zacharise,  aucun  de  ses 
arguments,  aucune  de  ses  objections,  contre  la  doctrine  uni- 
versellement admise  avant  la  publication  de  son  ouvrage,  ne 
demeurent  debout  après  la  réfutation  manifestement  victorieuse 
de  HH.  Harcadé  et  Troplong  ^.  Et  il  est  resté  démontré^  au  con- 
traire, que  la  prétendue  anomalie  signalée  par  H.  Benech  n'est 
autre  chose  que  le  résultat  d'une  distinction  parfaitement  juste^ 
par  laquelle  le  législateur  a  fai  t  preuve  de  prudence  et  de  sagesse. 

Aussi  l'ancienne  jurisprudence  s'est-elle  maintenue  jusqif  à 
ce  jour,  et  la  Cour  de  Poitiers  elle-même  s'y  était  rangée  dès 
1851,  c'est-à-dire  depuis  la  publication  de  l'ouvrage  de 
H.  Benech. 

Quant  à  la  pratique,  elle  n'a  jamais  varié,  et  c'est  vraisem- 
blablement dans  la  liquidation  actuellement  soumise  au  tribu- 
nal qu'on  trouve  le  premier  exemple,  depuis  bien  des  années, 
d'une  déviation  à  la  règle  universellement  suivie  jusqu'alors, — 
dévia^tion,  il  faut  le  dire,  à  laquelle  le  notaire  a  pu  èlre  entraîné 
par  une  considération  d^équité  tirée  de  ce  que^  dans  l'espèce, 
en  présence  d'une  donation  universelh  en  utufruii,  jointe  à 
une  donation  en  toute  ffropriété  d'une  partie  importante  du  mo- 
bilier, la  réduction  à  moitié  en  usufruit  seulement  ne  satisferait 
ni  au  vœu  du  donateur  ni  au  vœu  de  la  loi,  ee  qui  est  parfaite- 
ment vraiy  ainsi  qu'on  le  verra  infird  (IV),  mais  ce  qui  n'entrai- 
nait  pas  toutes  les  conséquences  qu'il  en  a  déduites. 

Ce  serait  excéder  les  limites  naturellement  assignées  à  cette 
simple  note  que  de  rappeler  ici  les  arguments  pour  et  contre  de 
MM.  Benech,  Marcadé  et  Troplong^  ou  même  de  résumer  leur 
discussion;  et  cependant  ces  deux  derniers  auteurs  n'ont  pas 
épuisé  tout  ce  qu'il  y  aurait  à  dire  pour  réfuter  l'opinion  de 
H.  Benech  sur  la  question  spéciale  de  savoir  si  l'article  917 
est  applicable  aux  donations  régies  par  l'article  1094. 

Ainsi;  Ton  trouve,  dans  les  termes  mêmes  de  l'article  917, 
une  nouvelle  preuve  qu'il  s'applique  exclusivement  aux  dona- 
tions à  regard  desquelles  la  quotité  disponible  consiste  en  une 
quote-part  de  toute  propriété^  sans  mélange  éCusufruit,  c'est-à- 

«  Voir  aussi  le  remarqfoable  rapport  présenté  par  M.  le  oonaeUler  Félix 
Faure,  Ion  de  Tarrêt  de  caaaatton  du  3  décembre  1 844  (DevUL»  46»  1 ,  277).  — 
On  iê  trouve  également  dans  ronnage  de  M.  Troplong ,  page  73t. 
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dire  aux  donations  en  faveur  d'étrangers,  et  aux  donations  entre 
époux  régies  par  l'article  1098. 

En  effet,  en  accordant  aux  héritiers  du  donateur  la  faculté  de 
se  ridùner  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère  qui  affecte  leur 
réserve,  par  Vabandon  db  la  propriété  de  la  quoti$é  dùponible, 
il  ne  prévoit  nullement  et  ne  parle  en  aucune  façon  d'une  eon-' 
version  (FumflruU,  paetib  en  propriété  et  partie  en  usufruit;  il 
se  réfère  exclusivement  à  la  quotité  disponible  de  l'article  013, 
et  par  extension,  si  l'on  veut,  à  celte  de  l'article  1008,  qui  con* 
sistent  uniquement  en  une  quote-part  de  todtb  propriété. 

L'article  017  a  voulu,  pour  les  cas  qu'il  r^it,  prévenir  les  in- 
convénients et  les  dangers  d'évaluations  toujours  incertaines  et 
arbitraire!  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère^  et  il  y.a  pourvu 
à  l'aide  de  Toption  qu'il  a  accordée  aiîx  héritiers  du  donateur. 

Mais  au  cas  de  l'article  1004^  cette  disposition  transaction- 
nelle n'a  plus  d'objet,  puisque,  relativement  aux  donations  dont 
il  s'occupe,  la  quotité  disponible  est  déterminée,  tant  en  um* 
fntii  qu'en  propriété  S  et  qu'ainsi  la  règle  posée  par  cet  article 
se  suffit  à  elle-même. 

*  Gomme  l'article  I0t4  ne  prâvoH  pas  evpUcitemint  le  «as  de  donaUen  de 
rmmt  viagèns,  la  Cour  de  Rouen  (S  avril  1853;  P.,  2, 66»  288),  dana  une  es- 
pèce od  la  donation  eomprenalt  raaufimit  du  mobilier  et  une  rente  viagèie, 
a  inauguré  pour  os  caa  un  nouveau  «ystème.—  La  Gonr,  sans  vouloir  rédalie 
la  donation  à  la  moitié  des  blena  en  usufruit»  ni  la  transformer  en  un  quart 
m  propriété  et  un  quart  en  usufruit,  a  ordonné  une  expertise  à  l'effet  de  re« 
connaîtra  ai  la  rtnîe  viagère  (de  400  fr.)  et  l'usufruit  du  mobilier  excédaiant 
ou  non  la  vàkur  du  quart  en  propriété  et  du  quart  en  usufruit  de  la  suo- 
omaion,  tt  de  dire,  dans  es  premier  cas ,  de  eonîbien  cette  rente  devait  être 
réduite;  —  ce  mode  de  réduction  ayant,  dit'-elle,  le  double  avantage  de  don- 
nar  effltt  à  la  disposition  d'après  les  ponihilitét  de  la  suoaession,  et  de  ne 
pas  ehaager  la  nature  des  biens  donnés. 

On  a'étonne  que  ee  nouveau  système  ait  reçul-approbatton  de  H.  Troplong  ; 
car»  dans  la  réaUté,  11  est  en  eontradietion  manifeste  avee  les  principes  si 
aettMnent  exposée  par  cet  éminent  Jurisconsulte,  dans  les  paragraphes  pré- 
sidents de  son  ouvrage.  Pour  bien  en  apprécier  les  eonséquenoes,  il  faudrait 
avoir  sens  les  yeux  le  procèa-verbal  rapporté  par  les  experts  devant  la  Gonr  ; 
à  début  de  oe  document,  on  peut  prendre  une  hypothèse  t 

SappMOBS  donc  que  Tépoux  survivant  eût  soixante  ans,  et  que  le  qvftrt  de 
la  sueeesslMi  en  toute  propriété  fdt  d'une  valeur  de. 2,760  fr. 

L'uaafhiiit  d'un  autre  quart  a  pu»  eu  égard  à  Tâge  du  donataire, 
être  évalué,  d'après  les  tarifs  les  plus  récents  des  compagnies  d'as- 
saranoeaoriavie«èé  .  • 1,870 

4,120  fr. 

DUn  autre  cOté,  la  rente  viagère  de  400  fr .  et  la  Jouissance  viagère  du  mo- 
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Il  faut  donc  tenir  pour  constant  que  la  donation  uniTeneUe 
en  usofruii  faite  entre  époux  doit  nécessairement  être  réduite^ 

bUier  ont  dA  être  estiméi,  d'après  les  mSmas  tarlb,  à  eiiTlron  pareille 
somme  de» • 4,120  fr. 

La  Cour  a  dû,  pour  être  conséipiente  areo  les  prinelpes  posés  dans  sod 
piemier  arrêt,  décider  qoe  la  rente  viagère  et  l'osofrait  dn  mobilier  n*eicé- 
daioit  pu  la  qnotiié  disponible»  et  qoe  cette  rente  ne  défait  subir  ancnne 
réduction. 

Voilà  la  oonditlon  da  conjoint  survivant  bien  fixée. 

Maintenant,  Toid  celle  des  enfants  : 

Le  quart  en  tottttproprî^ttf  delà sncoession étant  de. 2,760  fir. 

la  succession  repréientait  au  total X4 

et  en  Umtê  propriété»    11,000  fr. 

Si  les  biens  consiitalent  en  immeiuJbU»  nuaux,  ils  produisaient  an  mazi- 
numi  8  pour  100,  soit* • 330  fr. 

Les  revenus  étalent  insuffisants  pour  payer  la  rente  ! 

En  supposant  même  que  ces  biens  consistassent  partie  en  immeubles  m- 
'  rani,  partie  en  placementi  à  6  pour  100,  partie  en  rentes  sur  l'État,  Us  pro- 
duisaient au  «ummum  en  moyenne  4  pour  lOO»  soit 440  fr. 

Il  y  avait  tout  Juste  de  quoi  payer  la  rente  et  les  impôts,  mais  il  ne  restait 
encore  rien  pour  les  hérlUers;  l'ouverture  de  la  succession  de  leur  anteur 
était  en  réalité  reportée  pour  eux  an  décès  de  Tauteur  surviTant,  alors  qu'Q 
résulte  si  manifestement  de  rartide  1084  que  les  libéralités»  soit  en  propriété^ 
soit  en  usufruit,  ne  peuvent  affitUr  qn*une  moitié  de  la  snocesslon,  et  que  la 
seconde  moitié  doit  totgourf  rester  aux  en&nts  libre,  intacte  et  aflbancbie  de 
tontes  cbarges  et  redevances  qui  en  diminuent  la  valeur  estimative. 

Les  béritiers  auront,  à  la  vérité,  la  ressource  de  traiter  avec  une  compagnie 
^assurances  pour  le  service  de  la  rente  viagère^  mais  ponr  cela  il  leur  faudra 
aliéner  des  biens  de  la  succession  Jusqu'à  oononmnee  d'enrinm  4,000  fr«, 
c'est-à-dire  plus  dn  tiers  des  biens. 

Un  systèina  qui  sbonttt  forcément  à  de  teUes  conséqnenees  est  nn  systteo 
morf-fuf. 

S'il  est  vrai  qu'il  y  ait  une  lacune  dans  l'article  1094  y  c'est  en  s'efTorçant 
d'en  garder  l'esprit  que  les  tribunaux  doivent  suppléer  à  son  sUence  à  cet 
égard;  or  il  y  a  certainement  bien  plus  d'analogie  encore  que  de  dUférences 
(au  point  de  vue  de  la  question  de  rédaction  des  donations  entre  époux)  entre 
un  usufruit  et  une  rente  Tiagère,  qui  se  résument  en  définitive,  l'un  et 
l'autre,  en  des  jùuistaneu  viagères  alfectant  également  les  fruits  et  revenus 
de  l'hérédité;  —  tandis  que  toute  assimilation  entre  une  rente  viagère  et  une 
quote-part  quelconque  du  fonds  de  l'hoirie  répugne  essentiellement  à  la  na* 
ture  des  choses.  La  donation  entre  époux  d'une  rente  viagère  n'est  autre 
choBC,  à  bien  dire,  qu'une  sorte  de  donation  d'usufruit  qui  ne  doit  Jamais 
affecter  que  les  fruits  et  revenus  de  la  moitié  des  biens  de  la  succession  du 
donateur;  c'est  donc  en  mettant  en  parallèle  le  chiffre  de  la  rente  viagère  et 
celui  du  revenu  moyen  de  cette  moitié  des  biens ,  qu'il  convient  d'apprécier 
si  la  disposition  est  excessive,  et,  en  cas  d'excès,  c'est  au  chiffe  de  ce  revenu 
moyen  que  la  rente  viagère  doit  être  ramenée;  autrement,  elle  affecterait 
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au  cas  prévu  par  la  disposition  finale  de  l'article  1094,  —  d 
moitié  en  usufruit  seulement. 

IV. 

Est-ce  à  dire  que^  dans  l'espèce  actuelle,  la  veuve  survi- 
vante n'a  droit  qu'à  la  vwitié  m  utufruU^  sans  qu'il  puisse  y 
6tre  rien  ajouté»  nonobstant  la  disposition  du  contrat  de  ma- 
riage par  laquelle  le  défunt ,  imtre  runiversalité  de  FiMufruit^ 
lui  a  donné  en  toute  propriété  les  meubles  meublants  et  provi- 
sions de  ménage?  —  Non  assurément. 

On  ne  peut  lui  attribuer  un  quart  en  propriété  et  un  quart  en 
usufruit»  par  les  raisons  ci-dessus  déduites  en  droite  et  parce 
que»  en  fait^  les  objets  mobiliers  à  elle  donnés  en  toute  pro' 
priéié  sont  d'une  valeur  notablement  inférieure  au  quart  de 
l'actif  net  de  la  succession. 

On  ne  peut  pas  davantage  lui  accorder,  outre  une  moitié  en 
usufruit,  une  partie  quelconque ,  si  minime  qu'elle  soit,  de  la 
succession»  soit  en  usufruit,  soit  en  toute  propriété;  —  ce  serait 
manifestement  entamer  la  réserve  des  enfants. 

Mais  Tarticle  1094-  ne  veut  pas  dire^  comme  on  pourrait  le 
penser  au  premier  abord ,  que  l'époux  qui  a  donné  à  son  con- 
joint la  moitié  en  usufruit,  a  épuisé  l'une  des  deux  quotités  dis- 
ponibles dont  l'option  lui  est  accordée,  et  qu'en  conséquence 
il  ne  peut  rien  ajouter  à  sa  libéralité.  —  Cette  interprétation 
n^est  pas  possible,  en  présence  de  la  première  partie  de  l'ar- 
ticle, qui  autorise  la  donation  d'un  quart  en  pleine  propriété  et 
d'un  quart  en  usufruit,  ou,  en  d'autres  termes,  d'une  moitié  en 
usufruit,  PLUS  un  quart  en  nue  propriété. 

L'article  1094  a  fait  deux  parts  égales  de  la  succession  du 
donateur: 

Une  première  part,  qui  doit,  dans  tous  les  co^,- rester  entiè- 
rement libre  et  intacte  aux  enfants; 

nécessairement  les  rcTenus  de  la  quotité  indisponible,  ou  mettrait  l'héritier 
réservataire  dans  la  nécessité  d'aliéner  une  partie  des  biens,  ce  qui  ne  serait 
pas  moins  contraire  au  vœu  de  la  loi  qu'à  la  volonté  présumée  et  sainement 
interprétée  du  donateur. 

Peut-être  serait-il  plus  sage  encore,  et  plus  conforme  à  Tcsprit  de  la  loi 
(qui  a  horreur  en  cette  matière  des  évaluations  et  estimations) ^  de  laisser 
aux  héritiers  Toption  de  servir  la  rente  ou  d'abandonner  Vusufruit  de  la 
moitié  des  biens  ;  et  cela  par  analogie,  sinon  par  application  de  Tartlcle  ni 7, 
restrictivement  combiné  avec  rarticlo  1094. 
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Une  seconde,  mr  laquelle  s'exercent  les  libéralités  en  faveur 
du  conjoint.  -^  Cette  seconde  part  peut  en  être  affectée  soit 
pour  le  tout,  en  usufruit  seuletneni,  soit  jusqu'à  concurrence 
de  moitié  en  toute  propriété,  et  pour  le  surplus  en  usufruit. 

Or,  dans  Tespèce,  la  libéralité  en  toute  propriété  n'excédant 
pas  (et  n'atteignant  même  pas,  à  beaucoup  près)  les  limites  dé- 
terminées,—  il  n'y  a  lieu  ni  à  la  réduire  ni  à  la  transformer, — 
mais  à  exécuter  purement  et  simplement  la  volonté  du  défunt 
—  Quanta  la  libéralité  en  usufruit,  comme  elle  ne  peut  s'é- 
tendre au  delà  de  cette  seconde  part  de  la  siuicession,  sur  laquelle 
seront  pris  d'abord  les  objets  mobiliers  donnés  en  toute  pro- 
priété,^- elle  ne  pourra  s'exercer  que  sur  le  surplus  de  cette  part. 

Donc  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  attribue  à  la  veuve  survi- 
vante, —  et  ce  sera  concilier  la  volonté  du  donateur  et  le  vœu 
de  la  loi  : 

1**  En  toute  propriété  (c'est-à-dire  en  nue  propriété  et  usu- 
fruit réunis),  les  meubles  meublants  et  provisions  de  ménage, 
soit 6,100  fr.    »  c. 

T  Et  en  usufruit  seulement^  sommes  ou 
valeurs  nécessaires  pour  atteindre,  avec  ces 
6^100  fr.,  le  chiffre  de  la  moitié  de  l'actif  net 
de  la  succession ,  soit »  .  .  .  .  21,247      20 

Total  égal  à  ladite  moitié 27,347  fr.  20  c* 

CASSEHICHE. 

*  Au  Ueu  de  (d'après  le  travail  du  notaire)  : 

Ed  toute  propriété 13,673  fr.  60  c. 

EnuBufralt 13,673     60 

Total 27,847  fr.  20  c. 
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L£  DROIT  MUSULMAN  EXPOSÉ  D'APRÈS  LES  SOURCES. 

Par  M.  Nicolas  de  Tornauw,  ex-vice-goayerneur  de  la  province  CasplenDe, 
eooseiller  actuel  de  l'empire  de  Rassie ,  procureur  général  du  Sénat  diri- 
geant de  Saint«Pétersboarg,  membre  de  la  Société  orientale  d'Allemagne  s 

Traduit  en  français  par  M.  Escebàgh, 
piofwsenr  de  Gode  Napoléon  à  la  Faculté  de  droit  de  Strasbourg, 

dieTalier  de  la  liégton  d'honneur. 

DEUXIÈME  ARTICLE  ^ 

ILME  SCHBICBy  LA  JURISPRUDENCE. 

NOTIOIfS   GÉNÉRALES. 

Comme  on  l'a  démontré  dans  Tlntroduction ,  la  législation 
des  musulmans  est  complètement  imprégnée  de  l'esprit  de 
leur  religion  ;  le  Koran,  même  en  dehors  du  domaine  des  no- 
tions religieuses ,  est  la  règle  fondamentale  et  dirigeante  de 
tons  leurs  actes  de  la  vie  privée  (Cbap.  XVI,  les  jibeilles). 

C'est  aussi  dans  le  Koran  et  dans  ses  compléments  que  la 
jurispradeoce  musulmane  a^  dans  le  principe,  exclusivement 
puisé  ses  statuts  et  ses  règles  *. 

fime  Scker'ef  littéralement,  connaissance  de  la  loi;  c'est  le 
nom  qn'on  donne  à  cette  science  qui  a  pour  objet  l'ensemble 
de  toutes  les  règles  se  rapportant  à  1  islamisme  ou  à  la  croyance 
(dm),  soit  que  ces  règles  concernent  le  dogme,  le  rit  ou  la  vie 
publique  et  privée. 

Scher^eHy  veut  dire,  dans  le  langage  ordinaire  comme  dans 
celui  du  droit,  toute  action  qui  ne  contrevient  point  aux  règles 
fondamentales  de  Tislamisme. 

Hakime  Scher^e^  c'est  lé  nom  du  personnage  le  plus  élevé 

•  V.  Rêmie  critiqw,  tome  XV,  p.  509. 

*.  Comp.  l'introduction  de  Mirza  Kazem-Beg  au  Mûchteser'ulrWikayet 
p.  IV,  où  il  dit  : 

«  Les  musulmans  tiennent  que  Dieu,  qui  a  ouvert  au  peuple  élu  le  chemin 
<  du  salut,  est  la  source  de  toute  législation.  Pour  le  conduire  dans  ce  che- 
«  min,  Dieu  a  tracé  des  règles  dont  les  unes  sont  dans  le  Koran  éternel,  lea 
•  autres  dans  les  paroles  de  son  prophète  inspiré.  Le  chemin  ainsi  tracé  s'ap- 
«  pelle  chez  les  musulmans  scherVet;  le  conducteur,  c'est-à-dire  le  législa- 
«  teur,  Mahomet,  seheri'ù  Ces  deux  mots  ont  pour  racine  le  mot  arabe  qui 
■  signifie  frayer  un  chemin.  L'ensemble  de  ces  règles,  scherCet,  s'appelle 
«  ahkam,  » 
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flaDS  la  hiérarchie  spirituelle.  Il  décide,  en  dernier  ressort^  de 
tout  doute  en  matière  de  foi  et  de  tout  procès  en  matière. de 
droit;  il  émet  ses  décisions  et  ses  commandements  (Feiwo)  sur 
toutes  les  questions  de  doctrine  dogmatique  et  pratique  et  de 
jurisprudence,  sans  distinction.  Le  HakiWie  Scher^e  prend  en 
Perse  le  titre  particulier  de  mûijtehid  (de  idjtehod  '),  ce  qui 
veut  dire  un  homme  qui  a  atteint  la  perfection  dans  la  connais- 
sance de  la  législation,  spirituelle  et  temporelle  :  en  Turquie, 
il  s'appelle mUfU*^  c'est-à-dire  celui  qui  rend  des  décisions  et 
des  sentences  Fettoo,  Au-dessous  du  mûdjtehid,  il  y  a  en  Perse 
les  i(azi,  appelés  aussi  en  certains  lieux  'Scheich-el'Islam*\ 
au-dessous  du  miifti ,  il  y  a  en  Turquie  et  en  Algérie  les  cadi. 
Ceux-ci  forment  une  classe  de  juges  inférieurs,  espèce  de 
clergé,  auxquels  il  n'appartient  de  décider,  d'après  les  règles 
du  Fikhiyehy  que  les  questions  et  les  doutes  en  matière  de 
croyance  pratique  et  de  jurisprudence  \ 

Dtn,  Ed'din,  la  foi,  la  religion,  se  divise,  suivant  les  prin- 
cipes du  Koran ,  en  uniVe  din  et  en  feru'e  din.  La  première 
comprend  la  partie  dogmatique  de  la  religion,  la  seconde,  la 
partie  pratique,  ainsi  qu'on  Ta  déjà  vu  ci -dessus.  De  même  le 
7/m«  Scher^e  ou  la  science  de  la  loi,  se  divise  en  deux  parties  : 
'lime  Kelom  et  7/me  Fikh  ^ 

^  Voy.  sur  la  différence  des  grades  entre  le  idjtehod  et  le  màdjtehid,  l'in- 
troduction de  Mirsa  Kazem-Beg. 

*  Hammer,  dans  son  Histoire  de  Vempire  ottoman^  1. 1,  p.  586,  dit  :  «  Le 
«  mufti,  c*est  celai  qui  rend  des  décisions  en  matière  contentieuse  ;  on  l'ap- 
«  pelle  le  jurisconsulte,  qui ,  consulté  dans  les  cas  douteux  de  la  loi ,  donne 
«  un  avis  sur  lequel  le  kadi  rend  son  Jugement.  Sous  Soliman  le  Législateur, 
«  les  muftis  parvenaient  au  plus  haut  degré  des  fonctions  Judiciaires. 

*  En  Turquie,  il  n'y  a  que  le  chef  du  clergé  qui  prenne  le  nom  de  scheich- 
nl-islam. 

^  Dans  les  provinces  rasso-transcaucasiqnes  U  n'y  a  que  des  juges  de  bas 
degrés;  lis  ne  Jugent  qu'en  matière  civile.  Survient-il  pour  eui,  dans  ces 
procès,  une  question  douteuse^  les  schiites  s'adressent  à  un  mûdjtehid  perse, 
les  sunnites  à  un  mùfti  de  la  Mecque  ou  de  Gonstantinople ,  et  réclament 
d'eux  un  fetwo.  Le  mufti  du  cercle  de  Kasach  et  le  mûdjtehid  de  Tiflis  ne 
Jouissent  pas ,  dans  l'opinion  publique  des  musulmans ,  de  la  même  estime 
que  les  mûfiis  et  les  mûdjtehid  en  Perse  et  en  Turquie;  ce  sont  de  simples 
titres  honorifiques  que  le  gouvernement  russe  accorde  à  des  prêtres  schiites 
ou  sunnites.  Les  fonctions  du  véritable  mûdjtehid  et  mufti  sont  acquises, 
comme  un  grade  scientifique,  aux  prêtres  qui  les  obUenneni  par  une  candi- 
dature et  qui  en  sodt  ofllcieilement  investis. 

•  'IlfM  kelom,  science  des  dogmes  ;  lime  fikh,  science  de  U  pratique  re- 
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La  première  partie,  'lime  Kelom ,  est  la  science  théorique  et 
dogmatique  de  ]a  foi,  et  a  pour  objet  d'exposer  les  règles  rela- 
tives à  Vusml  ed'dtn^  ou  aux  principes  fondamentaux  de  la 
religion.  La  connaissance  exacte  et  approfondie  de  tous  les 
mystères  de  cette  partie  de  la  science  de  la  religion,  n'est  pos- 
sible que  de  la  part  de  ceux  que  leur  savoir  religieux  mène  aux 
plus  hautes  dignités  ;  de  là  vient  que  celui  qui,  outre  les  autres 
parties  de  la  science  religieuse,  approfondit  le  'lime  Kelom, 
parvient  au  plus  haut  degré  de  la  perfection  (le  idjiehod)  et  ac- 
quiert le  droit  de  dissiper  les  doutes  des  musulmans  en  matière 
de  religion. 

La  deuxième  partie,  'lime  Fickh  *■  ou  la  jurisprudence,  em- 
brasse Tensemble  de  toutes  les  lois  qui  règlent  la  pratique  de  la 
religion  feru^e  din ,  et  toute  la  vie  civile  des  musulmans.  Dès 
lors  la  connaissance  complète  de  cette  science  est  indispen^ 
sable  aux  juges  ou  kazi  pour  l'examen  et  la  décision  des  procès 
et  des  difficultés  naissant  des  relations  de  la  vie  privée. 

En  ce  qui  concerne  la  division  de  V lime  Kelom  ^  ou  science 
des  dogmes ,  elle  forme,  outre  le  chapitre  qui  pose  le  principe 
fondamental  de  Toxistence  de  Dieu  {ma*  erifeti-ullaeh)^  cinq 
parties  conformément  aux  cinq  articles  de  foi  :  chemse  uiule 
din  qui  suivent  : 

1)  Teuhidy  l'unité  de  Dieu; 

2)  'Edolet,  la  justice  de  Dieu  ; 

3)  Nebûuwet,  la  mission  des  prophètes  \ 

4)  Mi'od ,  la  résurrection  des  morts  et  la  vie  future  ; 

5}  Imametj  la  succession  des  imans.  Ce  dernier  dogme  n'est 
cependant  admis  comme  tel  que  par  les  schiistes. 

Enfin  la  jurisprudence  :  'lime  Fikh  contient  les  quatre  points 
suivants  : 

ligiêuse,  ou  Jarisprudence  ;  ^llme  teitir,  exégèse  do  Koran;  Ilme^ehhêdxth, 
science  des  tradiUons;  lime  ehferoix,  théorie  des  partages,  des  hérédités,  et 
îlme  %ksuU-eilrf,kht  théorie  des  principes  du  droit;— telles  sont  les  six  parties 
principales  qui  appartiennent  à  la  catégorie  du  ^El-Schefi^et,  ou  de  la  science 
de  la  fol  et  de  la  loi.  »  (Mina  Kaxem-Beg,  p.  2  et  3.)—  Hammer,  dans  son 
ffûioîre  de  V empire  ottoman  ^  p.  395,  cite  comme  parties  de  la  jurispru- 
dence :  l**  la  science  du  dogme;  2*"  la  connaissance  de  la  loi;  3«  la  connais- 
sance des  traditions  ;  et  4*>  Tart  d'interpréter  les  Écritures. 

1  Mlrza  Kasem-fieg  fait  la  remarque  (p.  6)  que  la  racine  de  ce  mot  fkh  ne 
Toulait  dire  que  notion;  plus  tard,  on  donna  aux  hommes  Tersés  dans  la  con- 
naissance du  Koran  ie  titre  defelsifo,  c'est-à-dire  savant,  instruit,  et  enfin  on 
fit  de  la  mixtion  de  ces  denx  mots  celui  de  %ime  fikh. 
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1)  Ebodot,  c'est-à-dire  les  pratiques  de  la  religion,  l'en- 
semble  de  toutes  les  prescriptions  sur  la  prière,  les  jeûnes,  les 
fêles,  les  pèlerinages,  Taumône  et  la  guerre  contre  les  infi- 
dèles ; 

2)  Ekudot^  ou  la  théorie  des  contrats  j  Tensemble  de  toutes 
les  règles  sur  les  rapports  fondés,  dans  la  vie  civile,  sur  un  ac- 
cord réciproque  ; 

3)  Eiko'ot',  la  théorie  des  actes  civils  unilatéraux;  de  ce 
nombre,  sont  les  divers  actes  de  l'état  civil,  les  actes  relatifs  à 
l'esclavage,  quelques  règles  de  la  procédure  et  le  chapitre  des 
vœux  et  de  la  pénitence  ; 

4)  Ehkom,  les  règles  communes  de  la  vie,  l'ensemble  de 
toutes  les  lois  relatives  à  la  vie  civile  et  sociale  des  musulmans, 
et  que  ceux-ci  doivent  exécuter  d'une  manière  nou  interrompue. 
Là  viennent  se  placer  les  règles  sur  la  puissance  publique,  sur 
les  kazi,  sur  le  droit  de  succession,  le  témoignage,  le  droit  de 
voisinage,  la  chasse,  le  manger  et  le  boire,  enfin  le  droit  pé- 
nal, la  vengeance  et  les  compositions. 

PREMIÈRE  PARTIE. 

'ILME  KELOM,   PARTIE   DOGMATIQUE  OU  THÉORIQUE 
DE  LA   DOCTRINE  DE  LA  FOI. 

Sourcêt. 

Kitobe  U9ul  edin,  par  Âga  Hobammed-Bakir  Medjlisi.' 

Kitobe  Scherbe  eHekodot y  par  Ibne-Bobeweibt 

Chardin,  VI, p.  165-318. 

Eug.  Sicé  :  Journ.  asiat.,  n*»  66,  1841,  p.  156-157. 

Salé  :  Observ.  hisL  etcrit.  sur  lemahométisme. 

Reinaud  :  Monum.  arabes^  persans  et  turcs,  I  et  II. 

Volney  :  Ruines. 

Le  Koran,  dans  son  texte. 

Le  Koran,  traduit  en  allemand  par  Wahl  et  Ullmann. 

Le  Roran,  traduit  en  français  par  Savary  et  par  Kazimirski. 

D'  Kolb  :  le  Koran  (dans  le  Staatslexieon  de  Rotteck  et  Wel- 
ker,  t.  IX,  p.  467-482). 

Joseph  de  Hammer  :  Geschichte  des  osmanischen  Reichs,  1836. 

D'  Weil  :  Mohammed  der  Prophète  sein  Leben  und  seine 
Lehre,  1843.  —  Historisch  kritische  Einleitung  in  dm  Koran, 
1844.  —  Geschichte  der  Kalifen,  1846-1851. 
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Washington  Irving  :  Dos  Lehen  Mohammeds,  1850. 
Ernest  Renan  :  Mahomet  et  les  origines  de  Pislamisme  (Ret>ue 
des  Deux  Mondes,  1841, 15  décembre). 

§  I.  La  partie  dogmatique  de  la  doctrine  *Ilme  Kelom  corn* 
prend  la  science  des  principes  fondamentaux  de  la  religion  mu- 
sulmane tMule  din. 

Ces  principes  fondamentaux  sont  an  nombre  de  quatre  chez 
les  sunnites^  au  nombre  de  cinq  chez  les  schiites^  chemee  usule 
diui 

La  croyance  à  l'existence  de  Diea,  m^erifekullah  n'est  pas 
placée  par  les  docteurs  parmi  les  dogmes  de  la  foi  :  c'est  un 
point  sur  lequel  nul  ne  peut  être  dans  le  doute  ou  dans  l'igno- 
rance :  il  est  absolument  présumé  que  cette  notion  est  innée 
en  tout  homme. 

Les  dogmes  de  la  foi  sont  : 

1)  L'unité  de  Dieu  :  teuhid, 

2)  La  justice  de  Dieu  :  'edoleê^ 

3)  La  mission  des  prophètes  :  nebikmiDetf 

4)  La  résurrection  de  la  mort  et  la  vie  future  :  mi'odj 

5)  La  succession  des  imans  :  imamei^ 

Les  sunnites  et  les  schiites  se  divisent  notamment  par  une 
interprétation  divergente  des  dogmes  'edolét,  nebQwttet  et  inuh 
metf  sur  laquelle  on  entrera  ci-dessous  dans  quelques  détails  ; 
mais  la  différence  la  plus  essentielle  entre  ces  deux  sectes  gît 
surtout  dans  le  mode  et  la  manière  d'interpréter  les  prescrip- 
tions de  l'islamisme. 

Les  schiites  les  admettent ,  chacun  suivant  son  jugement  et 
sa  capacité  de  comprendre,  et  cherchent  dès  lors  à  acquérir  la 
conviction  dans  le  Koran  et  dans  les  traditions  du  prophète.  Les 
sunnites ,  au  contraire,  ne  permettent  ni  interprétation  ni  exa- 
men, en  matière  d'articles  de  foi,  et  admettent  comme  absolu- 
ment vraies  les  décisions  des  assemblées  spirituelles  idjmo'e^ 
sans  demander  ni  rechercher  d'autres  preuves.  Us  se  fondent 
sur  ces  paroles  du  prophète  : 

Lo  tedjtemeû  ummeti  *elêl  chetoe. 

Cela  signifie  :  «  Ce  qu'une  assemblée  de  docteurs  de  la  même 
«religion  a  décidé,  ne  peut  être  ni  faute^  ni  péché.  »  (Extrait 
do  Recueil  des  traditions  de  El-Buchari.) 
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Liés  schiites  ne  suivent  absolument  les  décisions  de  leurs 
miidjtehides  ^  que  dans  les  choses  relatives  au  feru'e  din.  Cette 
soumission  teklii  aux  décisions  des  docteurs  est  fondée  sur 

cette  sentence  t 

KcibuU  Kaule  gheir  bedun  delil. 

Ce  qui  signifie  :  «  Accepte  un  précepte  sans  demander  de 
«  preuves.  « 

S  2.  Le  plus  remarquable  dogme  de  Tislamisme  est  celui  de 
l'unité,  teuhidj  et  l'exclamation  : 

Lo  ilahe  illallah! 
«  Il  n'y  a  pas  d'autre  Dieu  que  Dieu  !  » 

C'est  le  symbole  fondamental  de  la  foi  musulmane.  Le  Koran 
repousse,  non-seulement  le  culte  des  images ,  mais  encore  la 
trinité  chrétienne  et  le  Christ  fait  homme*. 

Les  chapitres  et  versets  du  Koran  ^  qui  traitent  principale- 
ment de  l'unité  de  Dieu,  sont  les  CXIi;  XVI,  53;  XVIII,  110; 
XXIll,  92;  XXI,  108,  11,  20:  XXII,  12;  XIX,  36;  V,  77-,  IX, 
90-,  VI,  100,  102. 

Le  chapitre  CXII  Ei-teuhid^  l'unité  de  Dieu,  porte  : 

Vers.  1  :  «  Reconnais  que  Dieu  est  unique.  » 

Vers.  2  :  M  II  est  éternel.  » 

Vers.  3  :  «  Il  n'engendre  pas  et  n'est  point  engendré.  » 

Vers.  4  :  «  Aucun  être  n'est  son  égal.  » 

Chap.  XVI,  les  AbeilleSf  vers.  53  : 

1  II  y  a  aussi  un  dissentiment  essentiel  entre  les  sunnites  et  les  schiites 
relativement  à  la  valeur  et  à  la  quantité  des  mûdjtehides.  Les  sunnites  n'ad- 
mettent que  les  six  premiers  mûdjtehides;  les  schiites  croient^  au  contraire, 
qu'il  peut  continuellement  en  surgir  de  nouveaux.  Il  y  a  dans  Tintroduction 
du  professeur  Kazem-Beg  à  l'ouvrage  déjà  souvent  cité,  Mûchteser^uUWi'' 
kayetj  des  détails  complets  sur  le  idjtihod^  le  teklidy  les  mûdjtehides^  le 
eshàb  techridj  et  terdjihy  et  sur  la  mûkelHd,  c* est-à-dire  les  juristes  musuU 
mans  qui  n'ont  pas  obtenu  un  titre  ofllciel.  Nous  renvoyons  les  lecteurs  qui 
voudraient  se  renseigner  plus  amplement,  à  ce  travail  si  remarquable  et  si 
estimable  du  professeur  Kazem  Beg,  p.  22  à  50. 

•  Mahomet,  qui  rejette  le  dogme  de  la  Trinité,  ne  le  connaissait  que  par 
les  faux  rapports  sur  le  Sauveur  et  la  révélation  divine  faits  par  les  lalfs 
habitant  alors  la  Mecque  et  l'Arabie ,  et  par  les  chrétiens  hérétiques  de  la 
Syrie.  De  là  Terreur,  le  mauvais  goût  et  les  contradictions  qu'on  trouve  dans 
le  Koran  sur  le  Fils  de  Dieu  fait  homme. 
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«  Et  Dieu  dit  :  n'admettez  pas  deux  Dieux  ;  car  il  n'y  a  qu'un 
«  Dieu.  Adorez-moi.  » 

Ghap.  XiX,  Marie,  vers.  36  : 

«  E^  Dieu  n'a  pas  d'enfants.  Et  quand  il  veut  une  chose,  il 
«  ordonne  qu'elle  soit!  et  elle  est.  > 

Chap.  V,  la  table,  vers.  77  : 

«  Il  y  a  des  infidèles  (les  chrétiens)  qui  disent  :  Dieu  est  le 
■  tiers  de  trois.  Mais  il  n'y  a  qu'un  Dieu.  » 

Chap.  IX,  VexpioHon,  vers.  30  : 

«  Les  Hébreux  prétendent  qu'Esra  est  le  fils  de  Dieu  ;  les 
«  chrétiens  soutiennent  que  Christ  est  le  fils  de  Dieu.  «  Vers.  31  : 
«  Et  pourtant  il  leur  a  été  ordonné  aux  uns  comme  aux  autres 
«  de  ne  servir  que  Dieu.  » 

§  3.  Le  dogme  de  la  prédestination  Kexo  we  Keder^  forme 
l'élément  essentiel  de  la  doctrine  sur  V'Edolei  ou  justice  de 
Dieu. 

Les  contradictions  qui  se  rencontrent  dans  le  Koran  où  cer- 
tains passages  disent  que  la  destinée  de  chacun  est  fixée  d'a- 
vance et  que  nul  ne  peut  trouver  le  vrai  chemin  sans  la  volonté 
de  Dieu  ;  —  où  d'autres  passages  disent  que  le  chemin  du  salut 
est  ouvert  à  tous,  que  les  uns  deviennent  musulmans,  tandis 
que  les  autres  restent  infidôles;  —  enfin  que  chacun  aura  à 
rendre  compte  de  ses  actions  dans  une  vie  future ,  -*•  tontes 
ces  contradictions  durent  avoir  pour  suite  naturelle  que  les  sec- 
tateurs de  l'islamisme  se  séparèrent  en  sectes  sur  la  doctrine 
de  la  prédestination. 

Les  sectes  les  plus  divergentes  sur  ce  point  sont  les  sunnites 
et  les  schiites.  Les  premiers  admettent  la  prédestination  dans 
le  sens  absolu  de  ce  mot  et  n'accordent  aucun  libre  arbitre  à 
l'homme.  La  foi  inébranlable  à  ce  dogme  est  la  cause  du  fana- 
tisme des  sunnites. 

Les  schiites  regardent  au  contraire  la  croyance  à  une  pré** 
destination  immuable  du  sort  de  chaque  homme,  comme  incon- 
ciliable avec  l'idée  de  la  justice  de  Dieu,  et  avec  la  croyance  à 
une  vie  future  où  il  doit  y  avoir  des  peines  ou  des  récompenses 
selon  le  mérite  de  chacun.  Ils  croient  dès  lors  que  chaque 
homme  a  son  libre  arbitre  et  qu'il  est  responsable  de  ses 
actions  devant  la  justice  de  Dieu  3  mais  que  les  actions  des 
hommes  ont  été  connues  de  Dieu,  de  toute  éternité  et  inscrites 
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an  livre  des  destinées,  comme  une  preuve  de  la  science  univer- 
selle (prescience)  de  Dieu  ;  Hikmet  ^  Le  chapitre  XVil  El-itra^ 
le  voyage  nocturne,  vers.  14^  porte  : 

«A  chaque  homme,  nous  avons  fixé  irrévocablement  son 
«  sort.  (Nous  lui  avons  attaché  son  oiseau  au  cou).  » 

Le  chapitre  XXXYII^  Es-saffai,  les  ordonnances^  vers.  9i  : 

«t  Dieu  vous  a  créés,  vous  et  ce  que  vous  faites.  > 

Le  chapitre  II,  la  vache,  vers.  209  : 

«  Dieu  met  sur  le  chemin  le  plus  droit  qui  il  veut.  > 

Les  chapitres  XYIl,  99;  III;  IV;  V;  VI^  150;  VU,  184; 
U,  274;  LXXXVII,  3;  LXIi;  612. 

Le  chapitre  II,  vers.  6  : 

«  Dieu  a  scellé  leurs  cœurs  et  leurs  oreilles  (des  infidèles);  un 
«  voile  couvre  leur  figure;  une  justice  sévère  les  attend.  • 

Le  chapitre  YI^  vers.  88  : 

«  Dieu  jette  dans  l'errear  qai  il  veut,  el  remet  qui  il  veut  dans 
«  le  droit  chemin.  » 

Vers.  112  : 

«  Et  quand  Dieu  a  résoln  de  vous  condaire,  il  vous  inspire 
«  d'embrasser  rislamisme.  » 

Le  chapitra  XVI,  vers.  96  : 

«  Si  Dieu  l'avait  voulu  ^  il  n'aurait  fait  de  vous  qu'un  seol 

*•  La  uvante  dissertation  crttifiia  sur  oe  point  par  le  dootenr  WeU,  dans 
son  Introduetûm  au  Xoran  (p.  95  à  108),  mérite  d'être  examinée.  D'après 
l'opinion  de  ce  savant,  Mahomet  n'avait  pas  de  prime  abord  créé  ce  dogme, 
qui  ne  se  serait  établi  et  propagé  que  plus  tard,  néanmoins  dans  les  premiers 
temps  de  l'islamisme ,  quand  les  califes ,  pour  atteindre  leur  but  poUUqne, 
tarent  besoin  d'one  obéissanoe  aveugle  des  musnlmau  et  de  la  croyanee  à 
la  prédestination.  Le  vrai  sens  de  tous  les  textes  du  Koran  sur  eetie  ques- 
tion conduit  bien  plus  à  cette  conclusion  :  que  le  prophète  n'a  pas  entendu 
restreindre  le  libre  arbitre  par  des  lois  immuables  de  la  Providence  divine^ 
D^à,  dans  les  premiers  siècles  de  Thégire,  il  ne  manquait  pas  de  ces  esprits 
spéculatifs  qui  cherchaient  à  expliquer  la  coexistence  de  la  prédestination 
divine  et  d«  libre  arbilre  de  l'iMMume.  Au  troisiènie  siècle  de  l'bégire,  aous 
le  califat  de  Mamun,  partisan  d'Ali»  les  mutazalites  avaient  publiquement 
proclamé  la  liberté  de  la  volonté  humaine.  Ces  protestants,  et  plus  tard  ces 
rationalistes  de  l'islamisme,  ne  se  séparèrent  primitivement  que  sur  un 
point  essentiel  des  sunnites,  les  hommes  de  la  tradition.  Ils  prodamèrent 
qoe  la  variété  des  qualités  de  Dieu  ne  s'accordait  pas  avec  l'onité  de  Dieu; 
Ua  envisagàrent  la  Divinité  conune  la  réunion  de  la  sagesse,  de  la  puissance^ 
de  la  bonté,  de  la  jusUce.  Cette  théorie,  fondée  sur  la  justice  de  Dieu^  amena 
l'adoption  du  principe  de  la  liberté  de  la  volonté  de  l'homme.  (Yoy.  WeiU 
ffût.  des  ctMft,  II,  p.  2S2.) 
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«peaple;  mais  il  noèDe  dans  r^rreor  ou  daDs  le  bon  cbemÎD 
«  qai  boa  lui  semble,  et  vous  devrez  un  jour  rendre  compte  de 
«  ce  que  vous  aurez  fait.  * 

L$  chapitre  III,  M 'Imran,  vers.  139  s 
.    «  Personne  ne  meurt  sans  la  volonté  de  Dieu ,  et  il  meurt 
«  comme  et  quand  cela  a  été  écrit  dans  la  livre  qui  fixe  sofi 
«  lemps  à  chaque  chose  dans  ce  monde.  » 

Le  chapitre  LXXVII,  Dehr  ou  Imob,  rborame^  vers.  3  : 

«  Nous  lui  avons  montré,  à  Thomme,  le  vrai  chemin,  qu'il  soit 
<  maintenant  croyant  ou  infidèle  I  » 

Le  chapitre  III,  vers.  156  ; 

«  Croyez-vous  qu'il  sera  fait  de  même  à  celui  qui  accomplit 
«  la  volonté  de  Dieu,  et  à  celui  qui  a  excité  sa  colère  et  qui 
A  aura  Tenfer  pour  demeure  ?  Le  chemin  qui  y  conduit  est  ef- 
■  froyable.  » 

•  Vers.  157  :  «  Dieu  a  différents  degrés  de  récompenses  et  de 
«  punitions  ;  il  observe  vos  actions.  » 

Le  chapitre  XXXIX^  vers.  70  : 

«  Au  jour  du  jugement  dernier^  chacun  rtcf  vm  la  récompense 
«  de  ses  actioos  :  Dieu  sait  ce  que  chacun  a  bit.  » 

Voyez  en  outre  les  chapitres  X,  107  ;  XXVII,  93;  XVII,  15; 
XXXDL,  41;  XVIÏI,  30,  66;  XL!,  17,  ISj  II,  38,  89 5  V,  18;  Xlïl, 
Î9,  30;  XIV,  104,  107,  IO85  XVI,  26;  XLVU,  17;  XVI,  36,  37 
ecseq. 

S  4.  Nebùwwety  la  mission  des  prophètes. 

Il  y  a  eu  depuis  Adam  jusqu'à  Mahomet  en  tout  124  mille  pro- 
phètes, dont  six  (voy.  l'introduction),  Adam,  Noé,  Abraham, 
Moyse,  Jésus  et  Mahomet  ont  révélé  aux  hommes  les  comman- 
dements de  Dieu  et  ont  publié  de  nouvelles  l(âs  et  de  nouveUes 
r^les  de  croyance.  Mahomet  se  donne  comme  le  dernier  et  le 
principal  des  prophètes. 

L*adoration  du  Dieu  unique  et  l'obéissance  envers  le  prophète 
sont  ordonnées  à  plusieurs  reprîtes  dans  de  nombreux  passages 
du  Koran.  De  là  vient  que  la  croyance  à  la  mission  prophétique 
de  Mahomet  est  un  dogme  fondamental  de  la  religion  musul^ 
mane. 

Les  sunnites  et  les  schiites  se  séparent  sur  ce  dogme  en  of 
qae  les  derniers  tiennent  tous  les  prophètes  pour  parfaitement 
purs,  n'ayant  jamais  péché  et  incapables  même  de  pécher.  Les 
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sannites,  au  contraire,  s'appayant  sur  les  textes  du  Koran  dam 
lesquels  Mahomet  demande  i  Dieu  le  pardon  de  ses  péchéfir, 
croient  que  lui,  comme  les  autres  prophètes,  ont  été  sujets  à 
pécher^  mais  que,  par  la  grâce  divine,  ils  ont  été  affranchis  de 
la  tentation  de  pécher  et  libérés  de  la  peine  de  leurs  fautes. 
Dans  le  chapitre  XL,  vers.  57,  il  est  enjoint  à  Mahomet  de  prier 
tous  les  jours  pour  que  Dieu  lui  remette  ses  péchés.  Comparez 
les  chapitres  XXI;  II,  200;  VI,  34,  et  XL,  78  sur  la  mission  des 
prophètes. 

Le  chapitre  XXXIII,  El^ehzah,  vers.  38,  porte  : 

«  Mahomet  est  l'envoyé  de  Dieu  et  le-  sceau  de  tons  les  pro- 
«  pliètes.  » 

Le  chapitre  IV,  vers.  62  : 

«  O  croyants,  soyez  obéissants  envers  Dieu,  envers  le  pro*- 
«  phète  et  envers  ceux  qui  ont  Tautorité  sur  vous.  » 

Le  chapitre  XXXIII,  vers.  34  : 

a  Celui  qui  n'obéit  pas  à  Dieu  et  à  son  envoyé,  est  dans  un 
«  évident  aveuglement  » 

Le  chapitre  XLVIII,  vers.  1  et  2  : 

c  En  vérité,  nous  te  donnons,  Mahomet,  la  victoire  décisive, 
«  et  Dieu  te  remet  (es  péchés  passés  et  futurs.  » 

Le  chapitre  XL,  vers.  57  : 

«  Supporte,  Mahomet,  patiemment  tes  peines.  Dieu  tient  sa 
«  parole,  mais  n'oublie  pas  de  prier  Dieu  pour  la  rémission  de 
u  tes  péchés  et  proclarome  les  louanges  de  ton  maître  le  soir  et 
«1  le  matin.  » 

S  5.  Mi'od^  la  résurrection  des  morts  et  la  vie  future. 

Le  Koran  parle  en  maints  endroits  de  la  résurrection  des 
morts,  de  la  vie  future,  de  l'immortalité  de  l'âme,  de  peines  et 
de  récompenses  dans  un  autre  monde,  de  paradis  et  d'enfer. 
Tout  musulman  est  tenu  d'y  ajouter  foi  entière. 

C'est  par  une  peinture  séduisante  des  charmes  du  paradis  et 
de  la  béatitude  réservée  aux  fidèles,  de  même  que  par  la  des- 
cription  des  tourments  effroyables  de  l'enfer,  que  le  prophète 
de  l'islamisme  opéra  sur  l'imagination  inflammable  de  ses  com- 
patriotes et  les  entrains  à  embrasser  la  religion  qu*il  leur  ap- 
portait. 

Les  passages  suivants  du  Koran  ont  trait  à  la  description  du 
paradis  et  de  l'enfer,  i  l'immortalité  de  Tâme,  à  la  résurrection 
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et  au  jageroent  deroier»  aux  bons  et  mauvais  ^prits  ejatoiirant 
sms  cesse  les  faoïniDes,  à  la  création  da  iQODde  et  ao  nombre 
des  cieux^  enfin  à  la  description  du  séjour  de  Dieu»  de  celui  du 
prophète,  de  celui  des  bons  et  des  méchants* 

Le  chapitre  YI,  vers.  29,  porte  : 

«  Et  ils  (les  infidèles)  disent  :  il  n'y  a  pas  d'autre  vie  après 
«  eelle-oi,  et  nous  ne  ressuscitons  pas.  » 

Vers.  30  :  «  Mais  si  tu  voyais  leur  attitude  devant  Dieu  quand 
«  ils  entendent  sa  voix  et  sa  question  :  n'y  a-t-il  pas  une  résur- 
«  rection  des  morts  ?  et  qu'ils  répondent  :  En  vérité,  il  y  en  a 
«  une  et  nous  en  témoignons  devant  Dieu,  notre  seigneur.  Et 
«  Dieu  leur  répond  :  Subissez  maintenant  la  peine  de  votre  in-- 
c  crédulité.  » 

Le  chapitre  II,  vers.  173. 

•  Crois  en  Dieu,  au  jugement  dernier  et  aux  anges.  » 

Le  chapitre  XXIII,  vers.  15  et  16  : 

«  Hais  maintenant,  il  faut  naourir,  hommes  créatures  :  cepen- 
«dant,  au  jour  de  la  résurrection,  soyez  bien  sûrs  d'être  ré* 
c  Teilles  à  la  vie.  » 

Le  chapitre  XI,  vers.  61  : 

«  Dieu  envoie  près  de  chaque  homme  ses  anges,  qui  restent 
«  autour  de  lui  jusqu'à  sa  morU  m 

Le  chapitre  XIII,  vers.  12  : 

«  Chaque  homme  a  on  ange  qui  marche  devant  ou  derrière 
«  lui  et  qui  le  protège  suivant  la  volonté  de  Dieu.  » 

Le  chapitre  XXXIX,  vers,  68  :  . 

«  La  trompette  retentit  et  tout,  sur  la  terre  et  dans  les  cieux, 
«excepté  les  élus  de  Dieu,  tombe  mort.  Au  deuxième  retentis- 
•  sèment,  tous  se  relèvent  devant  le  tribunal  de  Dieu...  » 

Vers.  69  :  «  Et  la  terre  s'illumine  de  la  clarté  du  Seigneur,  et 
«  le  livre  s'ouvre  dans  lequel  les.aotionssont.insorites,  les  pro- 
«  phètes  et  les  martyrs  s'avancent,  comme  témoins,  et  alors 
«  sera  prononcé  le  véritable  jugement  qui  ne  donnera  rien  de 
«  trop  i  personne.  » 

Le  chapitre  LXXXIII  traite  des  livres  Siddjin  et  lUgan  des- 
tinés à  inscrire  les  bonnes  et  les  mauvaises  actions  des  hommes. 

Le  chapitre  XXXVIII  contient  dans  les  vers.  49-54  la  descrip- 
tion du  paradis,  et  dans  les  vers.  55-64,  celle  de  l'enfer.  Voy* 
aussi  les  chapitres  LXX,  vers.  7,  S9;  XLyil,  vers.  16, 19;  XLliu 
vers.  66,  76. 
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Les  ehapHrea  XXXI,  vers.  9, 10^  et  XXXil^  vers.  9, 6,  è,  eon*- 
ttennent  le  récit  de  la  créaUon  du  monde,  et  les  chapitres  II, 
97,  et  XXXIII,  17,  présentent  la  description  des  sept  deux  et 
du  séjour  des  justes. 

S  6.  Le  dogme  de  la  suecession  des  Imana  Imawut,  n'est  ad- 
mis, comme  on  Ta  déji  dit,  que  par  les  schiiles,  et  se  fonde 
sar  la  croyance  à  la  succession  des  Imans,  c'est-à->dire  à  des 
descendants  du  prophète  par  Ali  et  Fatimeb,  la  fille  de  Maho* 
met.  Les  Imans  furent,  snivanl  les  croyances  de  cette  secte^  les 
vrais  et  légitimes  conducteurs  des  peuples,  au  spirituel  comme 
au  temporel.  L'usurpation  du  kalifat,  après  la  mort  d'Ali,  par  lea 
races  de  Umeiyeh  et  d'Abbasi,  enleva  aux  fils  d'Ali  (Hanan  et 
Hussein)  et  à  leur  descendance,  la  puissance  politique  et  la 
succession  temporelle,  mais  non  le  droit  d'Iman  sous  le  rapport 
spirituel,  droits  qui  se  sont  transmis  de  père  en  fils  jusqu'au 
douzième  et  dernier  Iman,  Mahomet  Mehdi,  qui  a  disparu  d'ici- 
bas  pour  reparaître  au  jour  du  jugement  dernier.  Les  iBchiitea 
croient  fermement  encore  que  l'Iman  Mehdi,  qu'ils  appdlent 
Sàhibe  Zemon  (dominateur  des  mondes)  est  présent  invisible 
dans  toutes  les  réunions  de  musulmans  schiites. 

Les  sunnites,  qui  honorent  dans  les  descendants  d'Ali  la  raee 
du  prophète,  ne  les  reconnaissent  pas  comme  Imans  sous  le 
rapport  religieux,  parce  que  l'iman  devait  être  élu  par  un  dffe- 
mo'et  ou  assemblée  do  peuple,  ainsi  que  cela  se  fit  pour  Abu- 
bekr,  Omar  et  Olhmao. 

Ohservaiian.  Vous  trouverez  des  détails  sur  l'Imamet  et  sur 
les  actes  des  Imana  dans  le  livre  Djelo  uWôjun  de  Mahomet 
Bakir  Medjiisi,  dans  le  livre  Hûtmyeh  et  dans  le  livre  des  éKs* 
cmsion$deJuahanno."^Ycj.  Chardin,  VU;  Reinaud,  1,  p.  306, 
381  ;  Sale  :  Ohierv.  hitt.  et  crii.  mr  le  makofUétinne. 


§  7.  Les  écrits  tàéologiques  musulmans  traitent  dana  un 
pitre  spécial  des  attributs  de  Dieu,  Sefote  Allah. 

Ils  les  divisent  en  positifs  :  eefoU  thubfÊiiyéh,  et  négatifs  :  sefôte 
eeUfiyeh.  Parmi  les  premiers,  on  comprend  ceux  qui  appai^ 
tiennent  à  rÊtre^Supréme  d'une  manière  exclusive  et  inaltt- 
rable  ;  parmi  les  seconds,  ceux  qu'il  ne  faut  pas  lui  attribuer, 
même  par  la  pensée,  parce  qu'ils  sont  incompatible^  atvoc  aa 
puissance,  sa  grandeur,  sa  gloire  et  sa  justice. 
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Aux  aUribots  positifs  appartiennenl  Tunité  de  Dieu^  son  infi- 
nité, son  éternité,  sa  toute-puissance^  etc. 

Aux  attributs  négatifs  au  contraire  :  que  Dieo  n*est  pas  sus- 
ceptible d'éprouver  une  sensation  physique  :  qu'on  ne  peut  le 
mesurer  ni  dans  le  temps  ni  dans  Tespace;  —  qn'on  ne  peut 
limiter  d'aucune  manière  sa  force  et  sa  puissance*,  qu'il  est  im- 
muable, etc.  —  Chardin,  Vl^  p.  194,  208,  énuroère  avec  pré- 
cision tous  les  attributs  de  Dieu.  Voy.  aussi'  Reinaud,  II, 
p.  16,  24. 

Observation.  Les  mutazalites  (voy.  ci^dessus  la  note  1  du  §  3) 
ont  pensé  qu'une  division  des  attributs  de  Dieu  était  incompa- 
tible avec  la  doctrine  de  l'unité  de  Dieu.  Ils  regardaient  la 
divinité  comme  l'ensemble  de  la  sagesse,  de  la  puissance,  de  la 
bonté,  de  la  justice,  etc.,  tandis  que  les  hommes  de  l'Ëcriture 
regardaient  ces  attributs  comme  existant  en  dehors  de  Dieu. 
Voy.  Weil,  Geschicteder  Kalifen,  U,  p.  262. 

Haarbruckers  sehahrasianiy  1,  p.  41  et  suiv. 

DEUXIÈME  PARTIE. 

'ILME  FIKH,  LÀ  JURISPRUDENCE. 

Dans  la  jurisprudence^  'Itme  Flkh^  il  y  a  deux  parties  dis- 
tinctes : 

1)  La  doctrine  pratique  de  la  croyance,  c'est-inlire  les  rè- 
gM  qui  concernent  ces  pratiques  extérieures  religieuses  que 
tout  musulman ,  fidèle  croyant ,  est  tenu  d'observer  et  d'ac- 
complir ; 

2)  Et  la-  doctrine  du  droit  civil,  ou  l'ensemble  des  prescrip- 
tions et  des  règles  qui  embrassent  toute  la  vie  sociale  des  mu- 
sulmans. 

La  première  partie  forme  l'objet  du  livre  '^kodof;  la  deuxième, 
celui  des  livres  'EkudQt^  E^ko'ot  et  Ehkotn. 

PREMIÈRE  DIVISION. 
De  la  pratique  religieuse. 

LE  LIVHX  *EB0D0T. 

Dans  ce  livre  on  n'a  pu  poser,  relativement  aux  pratiques 
religieuses,  que  les  règles  générales  communes  i  toutes  les 
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sectes  de  Tislamisme,  sans  pouvoir  descendre  dans  le  détail 
des  nuances  ou  variantes  de  chaque  secte  en  particulier. 

Ces  variantes  sont  trop  nombreuses  et  ne  portent  que  sur 
des  points  d'importance  secondaire,  tandis  que  les  règles  es- 
sentielles de  la  purification,  de  la  prière,  des  pèlerinages  et  de 
la  guerre  contre  les  infidèles^  sont  également  obligatoires  pour 
tous  les  musulmans. 

11  suffit  dès  lors  d'examiner  ces  principales  coutumes  reli- 
gieuses, d'en  rechercher  la  signification,  la  légalité,  l'impor- 
tance et  la  force  obligatoire,  pour  apprendre  i  connaître  et  le 
côlé  religieux  de  la  vie  des  musulmans  en  général ,  et  les  de- 
voirs communs  de  ceux-ci  dans  le  domaine  de  la  pratique  des 
croyances  religieuses. 

Les  prescriptions  contenues  dans  le  livre  ^Ebodot  sur  les  pra- 
tiques dont  il  s'agit,  Feru^e  din^  concernent  : 

1)  La  purification,  Tehoret^ 

2)  La  prière,  Selât  ou  Nemax^ 

3)  L'impôt,  Zekai  et  Chûms; 

4)  Le  jeûne,  Ruze  ou  Saum; 

5)  Le  pèlerinage,  Hedj; 

6)  Et  la  guerre,  Djehod. 

Outre  ces  points  fondamentaux,  les  sèhiites  admettent  encore 
comme  usages  religieux  : 

1)  La  pénitence  volontaire,  E'tihof; 

2)  Des  exhortations  à  observer  ce  qui  est  prescrit  et  i  s'abs- 
tenir de  ce  qui  est  défendu  :  Emer  bil  me*eruf  toe  enrnekP  m  i<- 
mûnker. 

Sources. 

Ouvrages  schiites  : 

1)  Djomi  jàbboiiy  de  Scheich  Beho-eddin  Mohammed  Dje- 
bali  'ameli  ; 

2)  Mùrschid  tt/-0tDom,  de  Hirza  Âbul  Kazim  bini  Hassan 
Djiloni  ; 

3)  Biêt'hoh,  de  Hadji  Mohammed  Bakir  Medjlisi  Neil  ul- 
Merom. 

Ouvrages  sunnites  .- 

1)  Helil4djoz; 

2)  Kesch'€nu>or  ; 

3)  Jchtelofot  ul'élmmet  ul-erfe. 
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Chardin  :  F'ùyage  m  Per$e,  t.  YI,  p.  318-496.  Dans  cet  ou- 
vrage, on  trouve  exposées  avec  détails  les  coutumes  religieuses 
des  musulmans  de  la  secte  schiite.  Elles  se  sont  aussi  conser- 
vées jusqu'à  ce  jour  parmi  les  adeptes  de  cette  secte  établis 
dans  les  provinces  transcaucasiques  de  la  Russie.  Chardin  a 
suivi  Touvrage  Djami  Abbasi ,  et  il  Ta  sur  ce  point  traduit  avec 
exactitude  et  précision. 

CHAPITRE  !«• 

Tihorit ,  la  purification. 

Sowrcêi. 

Mursehid  ti^Mom,  p.  2, 101.— >  Pjomt  jibbari,  p.  84.  — 
Neil  ul'Meram,  p.  11-36. — BUt^bobj  p.  9-48. —  irefcÂ/-€m0or, 
p.  1-35.  —  Helil^djoXf  p.  1-46.  '^  Ichulof  ui^éimmet  ul^erb'e, 
p.  1-22. 

§  1.  Tehoret,  la  purification,  est  un  devoir  obligatoire  pour 
tout  musulman  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi.  Le  Koran 
contient  à  ce  sujet  les  principales  prescriptions  dans  le  cha- 
pitre Vy  El-mojedeh,  vers.  8  et  9,  et  dans  le  chapitre  IV,  En- 
niia,  vers.  46. 

La  purification  a  lieu  tantôt  avant  d'entreprendre  certains 
actes  de  pratique  religieuse,  tantôt  dans  les  cas  où  un  musul- 
man a  été  exposé  à  Tinfluence  d'actes  impurs. 

Ainsi  la  purification  doit  avoir  lieu  : 

1)  Avant  la  prière  $ 

2)  En  pèlerinage; 

3)  Avant  de  toucher  le  Koran  ; 

4]  Après  la  satisfaction  de  l'appétit  charnel  ; 
5]  Après  celle  des  besoins  naturels; 

6)  Chez  les  femmes,  après  la  menstruation  et  l'accouchement  ; 

7)  Après  une  émission  spermatique  ; 

8]  Et  en  général ,  après  l'attouchement  d'une  chose  réputée 
impure,  ou  l'accomplissement  d'un  acte  estimé  tel,  nedjes. 

La  purification  est  de  trois  espèces  :  wezu,  gkusl  et  Uyemmùn* 

Les  deux  premières  se  font  avec  de  l'eau ,  la  troisième  avec 
de  la  terre,  et  elles  peuvent  avoir  lieu  séparément  ou  ensemble. 

La  purification  wtxu  est  employée  spécialement  et  à  part  : 
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1)  Ed  général  avant  la  prièfe^  et  partioulièrei&ênt  quand  on 
prie  immédiatement  au  réveil  ;  —  lorsque  celui  qui  se  prépare 
a  prier  revient  à  lui  sortant  d'une  pâmoison,  de  l'ivresse  ou  de 
quelque  autre  état  semblable  où  la  raison  a  été  troublée  ;  — 
après  la  satisfaction  des  besoins  naturels;  ^-^  après  des  vento- 
sites,  et  chez  les  femmes,  quand  après  leurs  relevailles  les 
menstrues  reprennent  leur  cours;  ' 

2)  Dans  les  pèlerinages  ; 

3]  Au  moment  de  toucher  le  Koran* 

La  purification  ghusl  s'emploie  spécialement  : 

1)  Après  la  satisfaction  des  appétits  charnels; 

2)  Après  une  perte  séminale  pendant  le  sommeil; 

3)  Après  l'ablution  d'un  cadavre. 

La  purification  ieyemmûn  n'est  employée  exclusivement  que 
lorsque  l'eau  vient  à  manquer  ;  alors  elle  remplace  les  deux 
autres  tnodes  de  purification. 

Les  purifications  toexu  et  ghusl  doivent  avoir  lieu  cumulatif 
vement  : 

1)  Chez  les  femmes,  après  chaque  menstrue  et  après  l'accou- 
chement; 

fi)  Toutes  les  fois  qu'on  a  touché  un  cadavre  non  encore  lavé 
ou  refroidi. 

Les  purifications  tcezu  et  teyemmûn  sont  admises  dans  tous 
les  cas  où  devaient  avoir  lieu  les  purifications  wexu  et  ghugl, 
lorsque  l'eau  suflSsante  manque  pour  accomplir  la  purification 
wexu. 

§  2.  Mode  et  manière  de  la  purification  toezu.  —  Le  Koran 
(chap.  y,  vers.  8)  ordonne  la  purification  dans  les  termes  sui- 
vants :  «  Quand  vous  vous  préparez  à  prier^  ô  croyants!  lavez- 
«  vous  le  visage  et  les  mains  jusqu'au  coude^  frottez-vous  la 
«  tête  et  les  pieds  jusqu'à  la  cheville;  et  quand  vous  êtes  im- 
«  purs  par  le  coït,  lavez-vous  entièrement.  » 

Les  scbiites  se  séparent  complètement  des  sunnites  dans 
l'exécution  de  ce  précepte*  Les  premiers  s'en  tiennent  rigou- 
reusement au  texte  de  ce  verset  :  ils  se  lavent  la  face  et  les 
mains  et  se  frottent  la  tète  et  les  pieds.  Les  sunnites  suivent, 
en  ce  qui  concerne  la  purification,  les  traditions  et  l'id/mo'e,  et 
entendent,  par  une  acception  particulière,  le  verset  8  du  cha- 
pitre Y  de  la  manière  suivante  :  h  Lavez-vous  la  figure  et  les 
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«  mains  josqa'aa  conde>  et  les  pieds  jusqu'à  la  cheTilte,  et  frot« 
«  tes-'Yous  la  tète.  » 


S  3.  Règles  à  observer  dans  la  pnriflcatioti  v>exu,  — 11  faut  ici 
faire  l'observation  générale  que  les  règles  posées  ptir  le  droit 
musnloiftn ,  et  qui  se  rapportent  au  feru^e  iin,  c'est-à-dire  à  la 
partie  pratique  de  la  religion,  sont  de  nature  divei^e,  notam- 
ment wodjib,  c'est-à-dire  obligatoires,  ou  sunnet,  c'est-à-dire 
bcultatives;  meJtruâ,  à  éviter;  ou  sewob^  spécialement  agréa- 
bles; ou  enfin  cherwi^  sévèrement  défendues.  Yoyez  cela  en 
détail  ci-^ésSous.  Ici  l'on  n'exposera  que  les  règles  essentielles 
d'après  la  doctrine  des  Schiites. 

Les  règles  capitales  de  la  purification  wezu  sont  les  suivantes  : 

1)  Le  terrain,  la  maison,  les  tapis,  et  en  général  toutes  les 
appartenances  du  lieu  où  s'opère  celte  purification,  doivent, 
comme  l'eau  elle-même,  être  la  propriété  légitime  de  celui  qui 
va  se  purifier,  et  par  conséquent  ne  pas  être  tMghiub,  c'est**à- 
dlre  injustement  acquis. 

2)  L'eau  Servant  à  l'opération  doit  être  pure  et  sans  mélange; 
il  est  défendu  d'y  ajouter  aucun  parfum.  (Yoy.  ci-après ,  §  8^ 
lés  différentes  espèces  d'eaux.) 

3)  Celui  qui  veut  procéder  à  cette  purification  doit,  au  préa- 
lable 9  éloigner  toute  impureté  de  son  corps  et  de  ses  vête- 
ments* (Voy.  au  même  paragraphe,  n*M  à  10,  rénumération 
des  choses  impures.) 

4)  La  purification  doit  être  faite  avec  recueillement^  et  avec 
la  seule  pensée  d'être  agréable  à  Dieu. 

5)  L'acte  de  la  purification  doit  s'accomplir  dans  l'ordre 
prescrit  par  le  Koran,  et  sans  interruption. 

6)  L'ablution  doit  être  faite  personnellement  et  sans  l'auxi- 
liaire d'autrui,  à  moins  que  ce  ne  soit  physiquement  impos- 
sible. 

Outre  ces  règles,  il  y  en  a  encore  quelques-unes  qui  ne  sont 
pas  tgoijib,  obligatoires,  mais  $unnit^  de  conseil,  telles  que  la 
récitation  de  diverses  prières,  le  nettoiement  de  la  bouche,  des 
dents,  etc. 

Remarque.  D'après  le  livre  Djomi  Ahb(m,  il  y  a  pour  la  puri- 
flcalion  «ist*^  chez  les  schiites,  21  règles  uoodjiby  20  iunnei  et 
9fnekné. 


124  EXPOSÉ  DU  DROIT  HUSULIIIII. 


$  4.  La  parillcatioD  ^kiisf  est  de  deux  espèces  : 

1)  Ghml  tertibj  dans  laquelle  l'eaa  versée  sur  la  tète  lave  k 
face  et  le  coa  jusqu'aux  épaules;  puis  versée  de  nouveau,  d'à. 
bord  sur  Tépaule  droite^  et  ensuite  sur  Tépaule  gauche,  dé* 
coule  jusqu'au  bas  du  corps, 

2)  Ghûil  irtimoË,  par  laquelle  on  se  plonge  complètement  le 
corps  dans  Teau  ;  de  sorte  que,  i  Texception  de  la  t6te,  il  n'en 
reste  aucune  partie  hors  du  bain. 

Le  choix  entre  Tun  et  l'autre  de  ces  deux  modes  est  facul- 
tatif. Les  règles  i  observer  sont  les  mêmes  que  celles  ci-dessus 
relatives  i  la  purification  tenu.  Seulement  le  ghml  irtimùi  est 
prohibé  pendant  les  jeûnes  obligatoires  et  pendant  les  pèleri- 
nages aux  lieux  saints. 

Remarque.  D'après  l'ouvrage  Djami  jibhati^  il  y  a  ches  les 
schiites,  pour  le  ghugl,  17  règles  feadjib  et  15  mmnet. 

§  5.  La  purification  teyemmûn  a  lieu  en  se  frottant  avec  de 
la  terre  le  front  jusqu'au  nez,  et  les  deux  mains.  Les  règles 
principales  à  observer  sont  les  mêmes  que  pour  la  purification 
iMiu  et  ghuil.  mais  avec  cette  modification  de  la  deuxième 
règle  que 9  dans  la  purification  teyemmmj  la  terre  soit  pure, 
sans  mélanges  d'étoffes^  et  exempte  de  cailloux  et  de  détritus 
de  tuiles,  de  marbre  ou  de  bois. 

Ce  mode  de  purification  n'est  admis  que  quand  on  n'a  pas 
d'eau,  ou  quand  quelque  blessure  empêche  un  musulman  de 
se  laver  avec  de  l'eau. 

Remarque.  D'après  le  livre  Djomi  Abbaei,  il  y  a  pour  la  puri- 
fication teyemmûn  12  règles  wodjib,  7  eunnei  et  2  fii0iEni&. 

§  &  Il  y  a  encore  d'autres  espèces  de  purifications  :  celle 
qui  suit  l'accomplissement  des  besoins  naturels,  et  l'ablution 
d'un  cadavre. 

Pour  la  première,  adobe  tehoret  chonehf  les  parties  par  les- 
quelles le  besoin  a  été  satisfait  doivent  être  lavées  trois  fois,  et 
de  la  main  gauche,  avec  une  eau  sans  mélange.  Seulement  en* 
suite  il  est  permis  de  les  laver  avec  une  eau  quelconque,  et  de 
les  oindre  d'huile  ou  de  substances  odoriférantes. 

Ces  règles  wodjib  sont  : 

1)  De  couvrir  les  parties  du  corps  qui  fonctionnent,  ainsi 
que  les  éjections,  même  pendant  que  l'acte  s'accomplit; 
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2)  De  prendre  une  posture  qui  fasse  que  le  visage  ne  soit 
tourné  ni  vers  le  kebleh  %  ni  ters  le  soleil ,  ni  vers  la  lune ,  ni 
vers  les  principales  constellations. 

Ces  règles  sont  obligatoires  à  partir  de  Tàge  de  sept  ans. 

Remarque  L  D'après  Touvrage  Dj(mi  Abbasi,  il  y  a  ici  3  rè- 
gles wodjib,  5  eunneif  8  mekruh  et  5  setcob. 

Remarque  IL  11  y  a  certains  actes  qui  se  passent  tout  autre- 
ment dans  le  tehoret  choneh  que  dans  le  tehâret  nemax,  c'est-à- 
dire  dans  la  purification  avant  la  prière.  Par  exemple  :  dans 
celle-ci,  le  vase  doit  être  pris  de  la  main  gauche  et  Teau  versée 
dans  la  main  droite;  dans  l'autre,  au  contraire,  il  faut  prendre 
le  vase  de  la  main  droite  pour  verser  Teau  dans  la  main  gauche. 
De  plus  on  doit,  en  entrant  aux  lieux  d'aisances,  faire  en  sorte 
d'y  mettre  le  pied  gauche  le  premier  et  d'en  sortir  par  le  pied 
droit,  parce  que,  au  contraire.  Ton  doit  entrer  du  pied  droit 
dans  une  mosquée  et  en  sortir  du  pied  gauche. 

S  7.  La  purification  du  cadavre,  ghuêl  mHyit.  A  ce  sujet  il  y 
a  lieu  de  considérer  les  divers  points  suivants  : 

A.  Ce  qu'il  faut  faire  à  l'agonie  d'un  mourant. 

Le  mourant  doit  être  placé  sur  le  dos,  le  visage  tourné  vers 
le  hèbkh.  On  lui  lit  les  articles  fondamentaux  de  l'islamisme  et 
les  chapitres  XXXVî,  Fas^  et  XXXVII,  Es-saffàt,  dont  il  doit, 
antant  que  possible,  répéter  les  paroles.  Dès  qu'il  a  rendu  le 
dernier  soupir,  on  lui  ferme  les  yeux;  on  lui  enveloppe  toute 
la  tète  d'une  longue  bande  de  toile  passée  sous  le  menton  ;  les 
bras  sont  étendus  le  long  du  corps ,  et  le  cadavre  est  couvert 
d'une  toile,  de  manière  à  en  cacher  toutes  les  parties.  Pendant 
la  nuit  on  l'entoure  de  flambeaux  allumés,  et  il  est  surveillé  par 
quelqu'un  jusqu'à  l'inhumation. 

B.  Ablution  du  cadavre. 

On  emploie  la  purification  gkuêl  avec  de  l'eau ,  ou  la  purifi- 
cation Éeyemmm  avec  de  la  terre,  quand  il  n'y  a  point  assez 
d'eau  on  qu'il  n'y  en  a  pas  du  tout.  Le  gkeseol,  c'est-à-dire  la 
personne  chargée  de  laver  le  cadavre,  doit  se  placer  à  la  droite 
de  celui-ci  ;  avant  de  commencer,  elle  déchire  la  chemise  qui 
recouvre  le  corps,  après  avoir  demandé  préalablement  la  per« 
mission  aux  héritiers,  et  elle  en  rejette  loin  d'elle  les  lambeaux, 

<  Voyet  es  qaecTwtqae  la  M>kh  aaehapltie  II  de  la  Frière^S  '»  ^^ 
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A|N*èB  cela,  le  ghei$ol  procède  immédiatemeot  à  l'enlèrement 
des  impuretés  extérieures  du  corps,  d'après  les  règles  da  adohe 
téhoret  choneh,  et  ensuite  à  la  purification  gkuêL 

Les  règles  à  observer  pour  TablutioD  d'un  cadavre  sont  les 
suivantes  : 

1)  Il  faut  tourner  le  visage  du  cadavre  vani  KAUh. 

2)  Le  cadavre  d'un  bomme  doit  être  lavé  par  un  bomme; 
celui  d'une  femme  par  une  femme.  Le  eontraire  peut  avoir  lieu 
entre  époux. 

3)  Les  parties,  depuis  le»  genou^  juaqu'au  nombril  *mÊnà^ 
doivent  rester  constamment  couvertes. 

4)  L'ablution  ne  doit  point  être  faite  en  plein  air» 

5)  Pendant  Topération»  il  doit  y  avoir  du  jrecoeillemeBt  it 
une  récitation  de  certaines  prières. 

Remairqw.  D'après  le  livre  Djomi  AUofs  il  y  a  douae  aetioM 
voodjihy  quinze  itmfMl,  six  mehruh,  et  deux  ekirom. 

C.  Règles  et  usages  pour  Tinbumation  :  de/h. 

Après  Tablutiop,  on  frotte  de  camphre  quelque^  partie*  du 
corps  et  on  le  revêt  d*une  chemise  mortuaire,  qui  doit  être  saaa 
aucun  ornement,  tissue  de  coton  et  de  couleur  blanche.  Une 
prière  est  récitée  sur  le  corps  du  défunt,  qu'on  transporte  ensuite 
au  lieu  de  l'inhumation.  En  sortant  de  la  maison  mortuaire  et 
dans  le  trajet  au  lieu  d'inhumation,  nul  ne  doit  marcher  en 
avant  du  cadavre.  Tous  ceux  qui  l'accompagnent  doivent  ae 
tenir  derrière  ou  de  côté.  Tout  musulman  qui  rencontre  le  con- 
voi est  tenu  de  réciter  mentalement  une  prière  pour  le  repos  du 
défunt.  Les  musulmans  dévots  regardent  oorome  un  devoir, 
quand  ils  rencontrent  un  convoi  funèbre,  de  le  suivre,  ne  iûi- 
ce  que  pendant  quelques  instants,  parce  que  Mahomet  le  pro- 
phète, avait  coutume  de  le  faire.  Avant  de  descendre  le  corps 
dans  la  fosse,  les  porteurs  doivent  s'arrêter  trois  fois  dans  Tes- 
pace  de  huit  pas  à  compter  de  cette  fosse,  et  au  moment  de  l'y 
descendre,  ils  doivent  encore  une  fois  le  soulever  en  l'air. 

La  fosse  doit  avoir  une  profondeur  égale  au  moins  à  la  sta- 
ture du  fossoyeur,  pour  éviter  qu'elle  ne  soit  souillée  et  que  le 
corps  ne  soit  déshonoré  par  les  animaux  de  proie. 
•  Il  faut  que  le  sol  dans  lequel  on  enterre  un  musulman  aoit 
4)ans  le  domaine  public  ou  la  propriété  légitime  d'un  particulier 
dont  l'autorisation  préalable  au  creusement  de  la  fosse  est  né* 
cessaire»  Le  corps  est  placé  dans  la  tombe  §m  le  coté  droit,  la 
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ftoe  toornét  ven  A6M.  Dte  qu'il  a  été  dascandu,  on  en  retire 
la  chemise  mortuaire  et  Ton  dégage  la  face  et  la  tdie  de  la  toile 
qui  les  entoure.  Finalement^  on  récite  une  dernière  prière  sur 
le  défunt  et  la  fosse  est  immédiatement  combléa*  Après  l'enter- 
rement, il  est  d'usage  de  visiter  las  parants  du  défunt  pour  leur 
porter  des  consolations.  Pendant  las  trois  jours  qui  suivent,  ils 
sont  nourris  par  leurs  amis^  et  il  serait  indécent  de  sa  réunir 
cbes  aux  pour  manger  <m  s'y  réjouir  d'une  manière  quelconque. 

§  8.  Choses  pures  et  impures. 

Il  y  a  onze  choses  purifiantes  mUtehhirot  : 

1)  L'eau,  qui  se  dit  en  persan  :  ai  et  en  arabe  mae.  L'eau  est 
le  moyen  de  purification  par  excellence.  Elle  est,  ou  bien  pore, 
comme  Feau  de  mer,  de  rivière,  da  source,  de  pluie,  de  puits, 
4'étaog  ou  de  marais,  ou  bien  mélangée,  c'est-à-dire  unie  i 
des  liquides  odoriférants,  au  jus  des  fleurs  et  des  fruits,  etc. 

L'eau  pure  est  courante  obe  dj&ri  ou  stagnante  obeùiodeh, 

2)  La  terre  xemin  qui  sert  à  la  purification  teyemmûn. 

3)  La  soleil  afloè^  qui  purifie  par  sas  rayons  les  lieux  impurs, 
et  sèche  par  sa  chaleur  les  ordures,  par  exemple,  sur  les  véta- 
ments  et  sur  la  terre. 

4)  La  feu,  aiesek.  Il  purifie  un  objet  en  le  métamorphosant. 
Ainsi  est  réputé  purifié  tout  ce  qui  est  réduit  en  charbons  ou  en 
cendres. 

5)  La  transformation  :  istikoleh.  Quand  un  objet  impur  est 
transformé  par  l'intermédiaire  d'une  chose  pure,  il  est  purifié. 
Par  exemple,  lorsqu'un  chien  tombé  dans  un  lac  salé,  y  est  pé- 
trifié, il  est  purifié. 

6)  Le  changement  de  lieu,  iniikaL  Quoique,  par  exemple,  le 
sang  soit  une  chose  impure,  néanmoins  l'insecte  qui  en  a  sucé 
ne  devient  pas  pour  cela  impur. 

7)  La  modification  survenue  dans  les  qualités  d'une  chose  : 
inkiloby  par  exemple,  le  vin  qui  est  chose  impure,  est  purifié 
dès  que  la  fermentation  l'a  changé  en  vinaigre. 

8)  La  réduction  :  nehy  par  exemple,  le  vin  qui,  par  ébulli- 
tion,  est  changé  en  épais  jus  de  raisin. 

9)  L'affiliation  i  l'islamisme  purifie  le  mécréant. 

10)  L'invisibilité  setDoie'eîn,  comme  lorsqu'une  chose  impure 
disparait  d'elle-même,  de  sorte  que  l'œil  ne  peut  plus  l'aper- 
cevoir* 
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11)  Le  frottement,  mesh  6e,  iokir,  quand  une  impureté  dis- 
parait sous  le  frottement  d'une  chose  pure. 

Au  contraire^  les  objets  suivants  sont  tenus  pour  impurs  et 
produisant  l'impureté  nedjosot  : 

1)  et  2)  Beul  u>e  ghayet,  tous  les  excréments,  excepté  ceux 
des  insectes^  des  oiseaux  et  de  tous  les  animaux  dont  la  chair 
est  permise  comme  nourriture. 

3)  Chuny  le  sang  de  tout  animal ,  excepté  celui  des  insectes 
et  celui  qui  se  trouve  dans  la  chair  et  les  os  des  animaux  dont 
on  peut  se  nourrir. 

4)  Jlieni^  le  sperme  répandp. 

5)  Seg^  le  chien^  mais  non  celui  de  mer. 

6)  CftMJfc,  le  porc. 

7)  Ko/ir,  tout  inàdèle ,  sans  distinguer  s'il  est  ou  non  sujet 
musulman,  s'il  exécute  ou  non  des  pratiques  d'une  antre  religion 
quelconque. 

Les  eUi  kilob,  c'est-à<Klire  ceux  qui  admettent  des  pratiques 
religieuses,  comme  les  juifs  et  les  chrétiens,  sont  considérés  par 
quelques  théologiens  musulnmns,  non  pas  comme  impurs,  pas 
même  comme  mécréants  :  kofir,  mais  comme  simplement 
égarés* 

8)  Buzehf  toute  liqueur  enivrante»  comme  l'eau-de-vie»  la 
bière,  l'hydromel.  II  n'en  est  pas  de  même  des  matières  solides 
enivrantes,  telles  que  l'opium,  la  gcaine  de  pavot. 

9)  Sherob^  le  vin,  c'est-à-dire  le  jus  liquide  du  raisin. 

10)  Âfttrdor,  le  cadavre  de  tout  homme  et  de  tout  animal. 

§  9.  Enfin,  appartiennent  encore  à  ce  chapitre  les  règles  sur 
la  purification  des  choses  dont  une  partie  seulement  est  devenue 
impure,  par  exemple,  quand  un  corps  impur  est  tombé  dans  un 
vase  contenant  une  substance  pure,  ou  bien  quand  un  animal 
impur  s'est  abreuvé  dans  un  récipient,  ou  quand  les  vêtements 
ont  été  tachés  en  quelques  endroits.  Dans  les  deux  premiers 
cas,  quand  la  substance  contenue  dans  le  vase  est  solide,  il  faut 
en  enlever  la  partie  qui  a  reçu  le  contact  de  l'objet  impur; 
quand  cette  substance  est  liquide,  elle  devient  impure  pour  la 
totalité.  Dans  ce  dernier  cas,  il  faut  nettoyer  le  vase,  d'abord 
avec  de  la  terré,  puis  deux  fois  avec  de  l'eau.  Dans  le  troisième 
cas,  ce  n'est  pas  seulement  la  place  salie  qui  doit  être  arrosée 
d'eau,  lavée  et  frottée,  mais  encore  toutes  les  parties  environ* 
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fiaDt68,  quil  faut  frotter  avec  les  mains  et  asperger  ensuite  avec 
de  l'eau. 

CHAPITRE  II. 

Sèlat,  en  mabe,  et,  en  persan,  Nimas,  la  prière. 

Sources. 

Tout  le  livre  Munehid  ul-eworn.  ^-^Djomi  jibhoii^  p.  84-909. 
—  Neil  iU-merom ,  I ,  p.  36-69.  —  Btit-Bob ,  p.  53-104.  — 
Kesehfenwor,  p.  35-116.  —  Helil  idjozy  p.  46-98.  —  lehUlof 
ul'èimmetf  p.  22-61.  -  Le  Koran  :  cbap.  Il,  III,  VU,  XI,  XXIII, 
XXIX,  L,  XX. 

$  1 .  La  prière  est  ia  plus  importante  de  toutes  les  pratiques 
de  la  religion  mabométane;  ce  n'est  que  par  la  prière  que  Pâme 
se  purifie  et  s'approche  plus  près  du  trône  de  Dieu. 

Les  règles  sur  la  manière  de  prier  varient  selon  qu'elles  con- 
cernent ce  qui  doit  être  observé  avant  la  prière  mukeddemote 
nemaz,  ou  pendant  la  prière,  mUkerrenoie  nemaz.  Les  unes  et 
les  autres  sont  appelées  cumulativement  dans  la  jurisprudence 
toi  tœ  mek  et  km  ten,  mots  qui  par  eux-mêmes  n'ont  pas  de 
sens,  mais  qui  ont  été  composés  avec  les  premières  lettres  ou 
syllabes  des  préceptes  les  plus  importants  et  les  plus  impératifs 
de  la  prière,  notamment^  en  ce  qui  concerne  le  fnûkkedemoU 
nemaZy  des  mots  :  iehoret^  izoleh,  seir^eurei^  waki^  mekon^ 
kd^lehf  et  pour  le  mûkkerenote  nemaz,  des  mots  :  kiyom,  niyetj 
ieUnr  el-^ehram^  ruku'e  et  iudjud. 

$  2.  Avant  la  prière,  il  faut  avoir  soin  : 
L  De  se  purifier,  tekorei; 

II.  D'éloigner  toule  cbose  impure  :  izoldfuJfjosot; 
L'observation  de  ces  deux  points  est  absolument  prescrite  ; 

le  moindre  manquement  rend  la  prière  inutile,  hotil,  ou  même 
contraire  à  la  loi,  herom. 

Il  a  été  question  ci-dessus  du  Ukoret  :  le  izoléi  nedjosoi 
s'entend  de  la  suppression  do  toute  impureté  par  des  moyens 
de  purification  ou  l'éloigncment  des  objets  impurs  dont-il  a  été 
parié  au  §  8  du  chapitre  précédent,  mûtehhiroi. 

III.  De  se  couvrir  pendant  la  prière  des  vêtemeuls  néces- 
mres,  âitr^euret.  Pour  les  bommesy  il  suffit  que,  pendant  la 

XVI.  9 


490  KXPOSÉ  DU  marr  vusulman. 

prière,  ils  se  couvrent  les  parties  sexuelles  ('eiir^)«  Hais  l^s 
femmes  doivent  être  complélemeot  habillées,  et  ne  peuv^t 
laisser  à  découvert  que  la  figure,  les  mains  et  les  pieds  jus- 
qu'aux chevilles. 
Le  vêtement  doit  avoir  las  qualités  suivantes  s 

1)  Être  la  propriété  légitime  de  celui  qui  va  prier; 

2)  Exempt  de  toute  impureté  ; 

9)  I^on  composé  de  peaux  ni  de  poils  4'animau^  réputés 
impurs  ) 

4)  Ne  pas  être  de  soie  pure  \  enfin, 

^)  Ssps  aucune  ornementation  particulière, 

II  n'est  pas  non  plus  permis  de  porter  pendant  (a  prière  des 
parures  d'or,  d'argent  ou  de  pierreries. 

)Y,  Les  prières,  quant  au  temps  où  elles  ont  lieu ,  ^akU 
nefnaz,  sont  quotidiennes  jeumiyeh ou  extraordinaires  gheireh^' 

Quant  aux  prières  quotidiennes  qui  sont  au  nombre  de  cinq, 
on  distingue  deux  périodes,  ado  et  kezo.  La  récitation  des 
prières  dans  la  première  période  de  la  journée  est  très-estimée 
comme  exécution  exacte  des  règles  écrites.  C'est  pour  cela  que 
cette  première  péripde  s^appelle  fezileij  la  préférence  ^  la  su- 
blimité. 

La  deuxième  période  s'appelle  wakte  oehir,  La  récitation  des 
prières  dsns  cette  période  est  aussi  méritoire  que  celle  de  la 
période  ado^  quand  c'est  contre  sa  volonté,  à  cause  de  ses  oc- 
cupations ou  par  des  empêchements  physiques  que  le  fi^è'^  a 
é\é  empêché  de  prier  dans  la  première  période. 

Les  cinq  prières  quotidiennes  sont  : 

1)  Nemaz  zuher^  la  prière  de  midi  ; 

2)  Nemaz  'esr,  la  prière  au  coucher  du  soleil,  avant  qu'il  ait 
complètement  disparu  ; 

3]  Nemaz  inegkrih^  après  le  coucher  du  soleil)  depuis  le  pré» 
puscule  jusqu'au  milieu  de  la  nuit; 

4)  Nemaz  *ischo,  peu  avant  et  pendant  minuit  ; 

5)  Nemaz  suhh,  avant  et  pendant  le  lever  du  soleil. 
Outre  ces  prières^  il  y  a  encore  les  suivantes  : 

1}  Nemaz  djum*e,  la  prière  du  vendredi. 
Cette  prière  se  récite  le  vendredi  à  midi,  dans  une  réunign 
de  plusieurs  croyants,  djemo^ei,  dans  la  mosquée  pripcipalç  ()e 

>  Getu  apoiiiipa  Mi  foite  lortoat  en  conformité  4e  la  doctrias  îclûiste. 
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chaque  ville  wmdjedê  (i^um%  par  an  prêtre  appdé  îiimnii  dJMm'e 
oa  pisehnemoM.  La  fonction  de  oe  prêtre  consiate  à  comnienoer 
les  prières  le  vendredi  devant  les  fidèles  réunis  dans  la  mosquée 
et  qui  les  aobèveqt  ensuite  euxHaiènies. 

Le  choix  de  Vimam  ijum'e  appartient  à  la  plus  haute  auto- 
rité spirituelle^  Vimam  qui  réunit  la  puissance  temporelle  à  la 
spiritudle^  et  à  défaut  d'iman,  au  sultan ,  c*e8t-à-dire  au  sou- 
verain du  pays,  ou  à  une  personne  par  lui  déléguée.  D'après  la 
livre  du  Komî  Chmi\  le  sultan  doit  être  musulman  et  de  bonnes 
mœurs;  d'après  d'autres  auteurs/  la  nomination  de  Vimam 
é^wn*e  appartient  toujours  au  sultan,  quand  même  il  ne  serait 
pas  de  la  religion  muaulmane.  S'il  est  impossible  d'obtenir  la 
nomination  de  Vimam  djum'e  par  le  sultan,  le  peuple  (djemo^ei) 
le  nomme  à  son  gré,  et  la  prière  du  vendredi  est  alors  légale, 
qoaid  même  cette  élection  de  TifiiMi  djum'e  ou  piteknemaM  ne 
serait  pas  ensuite  ratifiée  par  le  sultan. 

Vimam  djum^e  doit  être  majeur,  jouissant  de  toutes  ses  hi- 
cultés  int^lectuelles,  de  naissance  libre,  mâle  et  capable  de 
réciter  exactement  et  nettement  les  prièreri  prescrites.  Les  avis 
sont  partagés  sur  le  point  de  savoir  s'il  doit  être  adily  de  bonnes 
mœurs;  l'opinion  mérite  cependant  la  préférence  d'après  la- 
quelle Vimam  djum'e  doit  être  d'une  piété  particulière  et  d'une 
conduite  irréprochable.  Chez  les  schiites,  ces  conditions  sont 
impérieusement  requises  de  la  part  de  Viman  djum'9.  Cependant 
la  nomination  par  le  sultan  d'un  sujet  indigne  à  cette  fonction, 
dès  qu'il  ne  s'agit  que  de  réciter  la  prière  du  vendredi,  impose 
à  tout  muaulman  l'obligation  de  le  Teconnaitre  comme  ifMm 
djum'e,  et  d'admettre  la  légalité  parfaite  des  prières  ainsi  ré*, 
citées.  (Voy.  le  livre  Djame  ur-rumuz  de  Abu  Henife,  au  cha^ 
pitre  de  la  prière. — Voy.  aussi  le  livre  Ichttloféi  uh-erVe,  p.  64. 

2}  Nemaz  'Eidein,  lea  prières  des  deux  jours  de  fêtes,  la 
Pftque  'Hde  fuho  en  arabe,  en  persan  *eide  kurhanj  qui  tombe 
au  dii:ièma  jour  du  mois  dzilkedjêh,  et  le  jour  immédiatement 
wprèa  lea  jeûnes  du  ramazan,  'rid^  fitr^  qui  est  le  premier  jour 
du  mois  «cAfiptMi^  ; 

3)  Nemaz  ajfol,  les  prières  dan's  les  catastrophes,  par  exem- 
ple, en  cas  de  tremblements  de  terre,  d*ouragan,  d*avalanchçs, 
pendant  la  tempête,  etc.  ; 

4)  Nemaz  emwoty  ou  djenozehj  prières  à  réciter  sur  1«  mort 
au  lieu  de  son  inhumation  et  avant  de  l'enterrer; 
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5)  Ne$naM  iewof^  prières  pendant  les  pèlerinages  ; 

6)  Nemaz  nedzer,  prières  poar  Toblention  des  vœax ,  — 
les  prières  pour  obtenir  aide  et  assistance^  elc; 

y.  Les  lieux  pour  la  prière,  mikont  nemax,  doivent  être,  sni* 
vant  leur  nature,  purs  et  autorisés  par  la  loi.  À  tous  autres  doi- 
vent être  préférés  les  lieux  spécialement  affectés  à  la  prière^ 
comme  les  mosquées,  ou  les  lieux  qui  ne  sont  la  propriété  de 
personne,  comme  le  désert  ou  la  campagne  non  cultivée.  Il 
n'est  pas  permis  de  prier  sur  une  propriété  privée,  sans  le  con-> 
sentement  du  propriétaire. 

Le  lieu  où  la  prière  se  fera  doit  être  pur,  et  surtout  la  place 
que  le  front  touchera  par  prosternation  ^  Il  faut  avoir  soin  que 
le  front  no  touche  que  la  terre  ou  des  objets  spécialement  con- 
sacrés. 

Les  hommes  et  les  femmes  peuvent  prier  en  commun  :  néan- 
moins les  femmes  doivent  être  séparées  des  hommes,  et  se 
tenir  derrière  ceux-ci.  H  est  défendu,  pendant  la  prière^  de  re« 
garder  une  femme;  cela  dissipe  les  pensées,  trouble  le  recueil- 
lement et  rend  la  prière  inefficace.  * 

Il  y  a  des  restrictions  à  observer  dans  le  choix  des  lieux  des* 
Hinés  à  la  prière  : 

1)  H  est  défendu  de  prier  là  oili  il  y  a  des  morts  enterrés,  à 
moins  que  la  place  où  le  front  louche  la  terre  soit  au  moins  à 
dix  pas  du  tombeau.  Cependant  chez  les  iroamites,  de  la  secte 
des  scbiites,  il  est  permis  de  prier  au  tombeau  des  iroams^  sauf 
à  prendre  garde  de  tourner  le  dos  au  tombeau. 

2)  Celui  qui  veut  prier  6ur  un  chemin  public  doit  placer  de** 
vaut  lui  un  objet  quelconque  qui  empoche  les  passants  de  le 
troubler  dans  sa  prière  *. 

3)  Il  est  défendu  de  prier  dans  une  écurie  ou  dans  un  lieu 
destiné  à  abriter  les  animaux;  de  même  que 

4)  Dans  les  lieux  où  Ton  se  réunit  pour  boire  et  manger,  se 
livrer  au  plaisir  du  vin  ;  dans  les  lieux  où  se  conserve  le  vin,  et 
en  général  dans  les  lieux  où  se  passent  des  choses  défendues. 

5]  Rnfln  la  prière  n'est  pas  permise  pendant  les  mouvements 

>  Cette  place  8'appelle  en  persan  mehellpischoni, 

*  En  Algérie,  j'ai  souvent  va  les  Arabes  faisant  lenrs  prières  et  lenr  pan« 
tomime  religiense  sur  les  routes  ou  dans  les  sentiers  ombragés,  et  plus  on 
moins  cachés  derrière  leur  chameau  ou  leur  cheyal ,  auxquels  ils  repliaient 
«ne  Jambe  sons  le  poitrail  au  moyen  d'une  corde.  {Not$  du  traducteur.) 
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du  cavalier  sur  la  béte  qui  le  porte ,  du  bâlinient  qui  na- 
vigue, etc.*« 

Outre  cela  il  ne  duit  y  avoir,  auprès  de  celui  qui  prie,  ni  lu- 
mière allumée  ni  feu  quelconque.  Il  doit  s'en  éloigner  ou  le 
mettre  derrière  lui.  On  conseille  de  réciter  des  prières  à  diffé*- 
rents  endroits  de  la  maison  ou  de  la  mosquée,  pour  qu'au  ju- 
gement dernier  ces  difiérents  endroits  portent  le  témoignage 
que  les  prières  ont  été  récitées. 

VI.  En  ce  qui  concerne  la  direction  pendant  la  prière,  keblek, 
le  musulman  doit  avoir  la  ikce  tournée  vers  ké^ebeh,  c'est-à-dire 
vers  le  temple  de  la  Mecque.  Celle  direction,  suivant  la  situa- 
tion des  lieux,  est  diversement  fixée  par  les  calculs  des  prêtres 
et  des  astronomes. 

§  3.  On  observe,  pendant  et  après  la  prière,  rnùkerrenoU 
nemax,  les  pratiques  suivantes  : 

1.  Kiyomt  la  position  du  corps.  Il  est  nécessaire  de  se  Icnir 
debout  et  immobile,  regardant  droit  devant  soi,  sans  remuer 
de  côté  .et  en  s'abstenant  de  tout  mouvement  que  la  loi  ne 
prescrit  pas.  Les  pieds  doivent  être  joints.  L'observance  de  ces 
préceptes  est  exigée  de  tous  ceux  qui  peuvent  physiquement  les 
accomplir  :  il  n'est  permis  qu^aux  estropiés,  aux  malades  et 
aux  mourants^  suivant  leur  degré  de  force,  de  prier  assis  ou 
couchés.  Dans  ce  dernier  cas,  les  inclinaisons  du  corps  sont 
remplacées  par  le  mouvement  des  paupières. 

IL  Niyyeiy  le  recueillement.  Il  Tant  que  le  musulman  qui  va 
prier  s'y  prépare  avec  un  recueillement  particulier,  et  il  ne  doit 
pas,  pendant  la  prière,  divertir  à  d'autres  pensées,  sous  peine 
d'ill^alité  de  sa  prière. 

Dans  son  recueillement,  il  doit  déterminer  nettement  par  la 
pensée  quelle  sorte  de  prière  il  entend  faire  :  est-ce  celle  du 
matin,  de  midi  ou  du  soir;  est-ce  une  prière  de  la  période  ado 
on  de  la  période  wakte  okir? 

IIL  Tekbir  ul-ehrom,  la  sainte  invocation  de  Dieu. 

Elle  consiste  dans  l'exclamation  :  Allah  ekber  «  Dieu  est 
grand!  »  qui  se  fait  immédiatement  après  le  niyyet  en  élevant 

*  Des  prières  de  cette  espèce ,  selot  ul^mesofer^  sont  subordonnées  à  des 
droonitances  qui  en  changent  les  règles,  par  exemple  quand  le  musolmon 
estais  guerre. 
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Im  Dittins  i  la  hauteur  des  oreillea^  d'aoe  voix  cooceatrée  oa 
cbantEDte  et  en  langue  arabe. 

Au  teibir  appartient  l'acte  appelé  kero'eif  qui  consiste  daoa  la 
lecture  de  êlkenied^  c'est^à^lire  du  premier  ebapitro  du  Koran, 
fMuh,  et  du  ceoi  doniième,  teuhii  ou  ickloê.  Les  musulmaos 
appellent  simplement  et  par  excellence  ce  chapitre  «  lb  oiâ- 
NTai.  »  Ces  deux  chapitres  doivent  être  lus  en  arabe  et  précédés^ 
comme  du  reste  la  lecture  de  tous  les  chapitres  excepté  le  ne»* 
vième,  de  Tarticulation  suivante,  s  Bismillah  ur^hemone  ttr- 
rAim^  ce  qui  veut  dire  «  An  nom  de  Dieu  le  miséricordieux  et 
«  rexcellenti  » 

IV.  Ruku*e,  l'inclinaison.  Cette  pratique  consiste^  le  fidèle 
étant  debout,  à  baisser  le  haut  du  corps,  sans  toutefois  atteindre 
jusqu'au  sol.  Cette  inclinaison  doit  s'étendre  jusqu'à  ce  que  les 
mains,  glissant  le  long  des  reins,  atteignent  les  genoux. 

Le  ruku'e  ne  consiste  que  dans  une  seule  inclinaison,  pendant 
laquelle  il  faut  s'écrier  ;  mbhane  rebin  eWuimi  w€  bikemdih,  ce 
qui  veut  dire  :  «  une  inclinaison  devant  le  Dieu  tràs*pur  et  très^ 
«  haut.  •  ^ 

V.  ^udjtid,  les  prosternations.  On  les  fait/ étant  assis,  en 
touchant  la  terre  avec  le  front,  et  en  prononçant  les  mômes 
paroles  que  dans  l'inclinaison,  avec  cette  modification  qu'on 
substitue  le  mot  e*elo  au  mot  «ctm,  deux  mots  qui  néanmoins 
ont  la  môme  signification  «  três-houi.  » 

L'ensemble  de  ces  pratiques)  qui  doivent  s'accomplir  suc* 
cessivement  et  sans  interruption,  forme  ce  qu'on  appelle  ruVfl, 
c^est-à-dire  le  rite  de  l'inclinaison. 

VI.  Quand  le  ruifei  est  fini»  on  prononce  pour  achever  la 
prière,  le  teickehkûdy  c'est-à-dire  qu'étant  assis,  on  confesse 
l'islamisme  en  disant  :  €$ckkedû  en  la  ilake  Ulallcth  u>e  eschhêdû 
mne  Mohammeden  reml  (Ulah,  ce  qui  veut  dire  :  «  Je  reconnais 
«  un  seul  Dieu,  et  je  reconnais  que  Mahomet  est  le  prophète  de 
«  Dieu.  »  A  la  fin  de  la  prière,  on  prononce  le  selam^  c'est-à- 
dire  qu'on  demande  à  Dieu  de  bénir  Mahomet  le  prophète  et 
tous  les  croyants.  Le  selam  est  prononcé  assis,  en  baissant  la 
tête  ou  en  tournant  les  yedx  de  tous  les  côtés. 

5  4.  Entre  les  pratiques  du  mûkeddemot  et  du  mùkerrmotf  se 
trouvent  en  quelque  sorte  comme  transition  de  Tun  à  l'autre^ 
les  pratiques  axtm  et  ekomei. 


IM^^  SUR  LÀ  ^ftOI^IftlÉti.  iSS 

La  première  consiile  dans  Hue  inYÎlàtion  à  là  prièt^e,  feite 
d'une  tëriaine  tnéDiëre)  ôfdinàifement  pAk*  le  fnuèxzin,  et  du 
haut  d'un  lieu  élevé. 

Le  fiMûH  peut  ètfe  pfOi)ôttéë  pai"  (Chacun,  il  est  tstojoirtt  de  te 
Mrè  aVani  de  commënceir  le»  pnitiqtieii  du  fnûkerrenot.  Après 
\ê  àzon  ttï  pfonotlce  Vekônteh.  Ce  sofit  leg  mêmes  paroles  : 
jillah  ekbef  «<  Dieti  eftt  graild  !  m  seùlemeût  dans  Vekomeh^  oti  né 
jette  cette  exclamatlcm  que  deù^  fois,  tatidis  qu'on  la  repète 
quatre  fois  dans  Vûi9H, 

§  5.  Aux  pratiques  d'une  importance  secondaire  dans  la 
prière  appartient  le  kenut^  qui  consiste  à  élever  les  bras  après 
I  accomplissement  des  pratiques  mûherrmot  et  à  répéter  des 
interjections  ferventes.  Le  kenut  n^est  point  obligatoire  :  il  n'est 
que  eon&elllé,  iunnet. 

,  Après  l'accomplissement  du  nombre  de  fuketûyié  pour  chaque 
prière  (voy.  le  §  suivant),  il  est  abandonné  à  chacun  de  réciter 
les  prières  pour  tel  cas  particulier.  Ces  prières  sont  appelées 
i^thSboty  et  se  récitent  après  la  fin  de  toutes  ces  cérémonies. 

§  6.  Le  nombre  des  ruKet  est  de  quatre  pour  la  prière  xuher^ 
pour  la  prière  'en*  et  pour  la  prière  tscho-^  de  trois  pour  la  prière 
meghrib^  et  de  deux  pour  la  prière  9ubh;  il  est  toujours  de  deux 
pour  toutes  les  autres  prières,  djutn^ty  'eidein  et  ayoL 

Le  nombre  de  ruk'et  exigé  ci-dessus  change  en  temps  de 
guerre  et  en  pèlerinage.  Les  prières  de  la  journée  ne  comportent 
plus  qUe  onze  au  lieu  de  dix-sept,  notamment  deux  hik*et  poUr 
chaque  espèce,  mais  trois  pour  la  prière  meghrib.  Il  y  a  six  cents 
pfe&criptiobs  à  observer  depuis  le  moment  où  se  purifie  celui 
qui  va  prier,  jusqu'au  moment  où  il  terminera  sa  prière. 

CHAPITRE  m. 
Zêkai^  imp6l  lor  U  propriété, 

Soureei, 

Djotni  Abbasij  p.  229-231.  —  I^eit  ul'fneromj  p.  77-88.  — 
Biê^hoh,  p.  102-13K  —  Kescf-mwar,  p.  1 16-138.  —  HM  Hjqm^ 
p«  98*  118.  •—  lehMof  ul-erb'9y  p.  68^  84. 

Chardin,  VII,  110-129. 


136         '  EXPOSÉ  BU  DROIT  MUSULMAN* 

Eug.  Sici^  jaum.  asiatique,  1841,  n«66,  p.  162*63. 
Docteur  Worms,  même  journal^  1842,  n""  72,  p.  322*338. 

§  1 .  Le  zekai  est  on  impôt  créé  par  le  Koran  et  obligatoire 
pour  tout  musulmaD»  impôt  destiné  priocipalemeot  è  faire  la 
guerre  aux  infidèles,  à  soutenir  l'islamisme  (cbap.  LVII,  y.  10) 
et  à  soulager  les  pauvres  (chap.  11^  L1,  LVII,  XL VIII). 

Remarque.  Les  jurisconsultes  musulmans  désignent  ainsi 
qu'il  suit  les  impôts  à  payer  à  l'État,  au  sultan  : 

1)  Les  impôts  sur  les  produits  et  récoltes  de  la  terre,  mûko' 
semei; 

2)  Sur  le  bien  de  chacun,  cherodj; 

S)  Sur  la  possession  des  terres  et  sur  la  propriété  des  bes* 
tiaux,  ez  heldcexemin  weex  ischeharpo.  C'est  ce  dernier  impôt 
qui  est  le  zekai  proprement  dit.  (Voy.  le  livre  Ehkom,  chap.  L) 

La  perception  du  zekai  n'appartient  qu'à  Timan  ou  an  ha* 
kimscher'e,  ou  à  leurs  fondes  de  pouvoirs^  il  y  eut,  et  cela  se 
pratique  ainsi  en  Turquie,  des  collecteurs  commis  pour  la  per- 
ception de  cet  impôt  et  auxquels  déjà  le  Koran  donnait  le  nom 
de  'omtf  '. 

Le  payement  du  zekai  assure  au  musulman  une  double  récom- 
pense après  sa  mort  et  la  rémunération  de  ce  qu'il  a  payé, 
(Chap.LVil,  ll;LXiV,  1.) 

S  2.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  zekai  : 

1)  Le  zekai  wodjih^  qui  est  ordonné  et  nécessaire; 

2)  Le  zekai  ninnel,  qui  est  conseillé  et  laissé  à  la  volonté  de 
chacun; 

3)  Le  zekai  fitr^  la  distribution  des  aumônes  après  le  jeûne 
du  ramazan  \ 

4)  Le  ekiXmê. 

%  3.  Celui  à  qui  l'on  demande  le  payement  du  zeha$  tcodjib 
doit  être  majeur,  sain  d'esprit,  libre  de  naissance  et  capable  de 
disposer  de  son  bien.  En  payant  \e  zekai,  le  musulman  doit  agir 
en  connaissance  de  cause,  et  bien  savoir  qu'il  donne  une  partie 

*  11  n'y  •  pas  actuellement  de  règles  absolues,  dans  les  proYinoes  trant- 
caacasieDnes  de  la  Rosste,  poar  la  perception  du  zekat  ;  il  est  recueilli  soit 
par  le  kazi,  soit  par  les  membres  du  clergé^  et  même  souvent  par  les  pauvres 
musulmans  entre  eux,  sans  aucune  intervention  du  kail. 
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de  80D  avoic,  à  titre  de  xtkai^  et  non  daiw  quelque  autre  but 
que  ce  soit. 

Le  bien  avec,  lequel  oo  acquitte  le  xekai  doit  être  une  pro- 
priété légitimement  acquise. 

Sont  autorisés  à  percevoir  cet  impôt  : 

1)  Les  pauvres  et  nécessiteux,  c'est-à-dire  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  les  moyens  d'existence  pour  plus  d'un  an  ;  les  séides, 
(c'est-à-dire  les  descendants  d'Ali  dans  les  lignes  collatérales) 
ne  reçoivent  point  de  zekaL 

2)  Ceux  qui  sont  préposés  à  la  perception  du  sekat  ; 

3}  Les  infidèles,  quand  ils  viennent  en  aide  aux  musulmans 
dans  les  guerres  de  ceux-ci  ; 

4)  Ceux  qui  sont  tellement  su-dessous  de  leurs  affaires 
qu'ils  ne  peuvent  plus  payer  leurs  dettes; 

5)  Les  étrangers,  tbn  sehil^  qui  sont  sans  moyens  actuels 
d'exisiencc,  alors  même  qu'ils  posséderaient  de  la  fortune  dans 
leur  pays.  —  Outre  cela,  le  zekai  est  employé  : 

6)  A  racheter  l'esclave  qui  est  mallrailé  par  son  maître  ou 
qui  n'a  pas  lès  moyens  de  remplir  les  stipulations  du  ketobet. 
(Voy.  le  livre  Eiko'oij  sect.  Il,  chap.  V.) 

7)  A  des  actes  agréables  à  Dieu,  /E  $ebil  Allah^  comme  à  la 
construction  de  mosquées;  à  des  établissements  d'intérêt  pu- 
blic,  tels  que  des  écoles,  des  ponts,  etc.  Ici  appartient  aussi  en 
partie  la  mise  en  liberté  d'un  débiteur  insolvable,  emprisonné 
à  raison  de  ses  dettes.  (Voy.  les  dispositions  sur  la  banque- 
route.) 

Le  %ekai  wodjib  doit  être  payé  à  raison  de  ce  qu'on  possède  : 

1)  En  or;  —  2)  en  argent  ;  —  3)  en  blé  ;  —  4)  en  orge  j  — 
5)  en  dattes;  —  6)  en  raisins  secs;  —  7)  en  chameaux;  — 
8)  en  taureaux;  —  9)  en  moutons. 

Dana  le  payement  de  cet  impôt,  on  prend  en  considération  : 

1)  Le  niiob^  c'est-à-dire  le  montant  du  patrimoine,  au-dessus 
duquel  l'excédant  est  soumis  au  zekat; 

â)  Le  haul,  c'est-à-dire  l'expiration  des  onze  mois  de  pos- 
session pleine  et  entière  de  l'objet  imposé,  car  cette  obligation 
ne  commence  qu'avec  le  douzième  mois  de  possession. 

Il  faut  payer  le  xektii  de  l'or  et  de  l'argent  qui  circulent  et 
dont  on  tire  des  avantages. 

Par  contre,  ne  sont  pas  frsppés  de  cette  prohibition,  tous  les 
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objidtfl  d'or  otl  d'argent  avec  letqueM  on  ne  fiiit  pas  te  commeroe 
et  qui  ne  sont  destinés  qu'à  l'usage  domestique. 

Gon)me  nimhy  on  dëfiilqne  sur  l'argent  monnayé  et  sur  toÉs 
métaux  nobles  se  trouvant  dans  le  commerce,  20  mîAài  ^;  ei 
sur  le  reste  le  zekat  se  paye  à  raison  de  2 1/2  pour  100. 

Le  ukat  du  blé,  de  l'orge  et  des  fruits  est  à  payer  : 

I  )  Quand  le  possessear  de  ces  objets  les  a  lui»m6rae  produits; 

2)  Quand  le  n%$ob  dépasse  300  iO*$  (une  io'e  contient  1 170  di* 
rKem  et  chaque  dirhem  48  grains  d'orge^  ce  qui  fait  qu'une  io^# 
contient  Ô69I6O  grains* 

Le  Mekat  est  augmenté  sur  les  bestiaux  : 

1)  Quand,  pendant  le  délai  de  onze  mois,  ils  n*ont  pas  travaillé 
pour  leur  maître  ; 

2)  Quand,  pendant  ce  temps-là,  ils  ont  pâturé  aux  champs  et 
n'ont  pas  été  nourris  aux  frais  du  propriétaire  ; 

Le  nisob  se  compose  de  cinq  chameaux,  trente  têtes  de  bétail 
et  quarante  moutons.  Sur  cinq  chameaux,  il  faut  donner  un 
mouton  ;  sur  vingt-six  chameaux,  un  jeune  chameau  d'un  an  ; 
sur  trente  pièces  de  bétail,  un  veau;  sur  quarante  moutons,  un 
agneau  d'au  moins  sept  mois. 

Les  animaux  payés  à  titre  de  xekat  doivent  être  sains  et  sans 
vices. 

§  4.  Le  zehai  tunnet  est  abandonné  à  la  volonté  de  chaque 
particulier.  Il  est  recommandé,  non  à  titre  d'obligation,  mais 
comme  un  acte  agréable  à  Dieu,  pour  lequel  acte  le  musulman 
>  attend  double  récompense  dans  la  vie  future.  Il  est  payé  sur  les 
chevaux  et  juments,  sur  l'or  el  Targent  non  en  circulation,  stir 
les  bêtes  reçues  en  présent,  sur  le  produit  deâ  choses  prêtées, 
sur  les  céréales  et  les  fruits  non  soumis  au  zekai  tcodjib,  Suf 
les  marchandises  d'un  commerce,  et  dans  les  cas  où  l'impor- 
tance du  niiob  ou  Veipiratiôn  du  haut  be  sont  déterminés  que 
d^une  manière  douteuse. 

La  somme  à  payer  est  la  même  que  dans  le  xékat  woâjib. 

§  5.  Le  zekat  /ttr  est  payé  à  la  fin  du  ramazan ,  le  premier 
jour  du  tnois  schewwal,  le  Jour  de  la  fête  *eidefUr.  Cette  impo^ 
sitioD  est  obligatoire  pour  tout  tnusulmâh,  et  peut  être  perçue 

»  lA  livre  nuM  contient  87  mùM  1/1. 
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par  tout  in«mbre  de  la  famille,  méaie  par  las  asdavaa»  saoa^ 
examiner  si  celui  qui  le  demande  a  observé  ou  non  les  jeùoea 
dû  ramazan.  Comme  xekui  fiir  on  prélère  sur  l'ensemble  du 
patriDioine,  un  haimaH  (s=i  g  1/4,  poids  communément  usité 
en  Taurlde),  qui  est  destiné  aux  religieux  sans  ressourees^  aux 
pauvres  et  à  tous  ceux  auxquels  il  est  permis  de  recevoir  lé' 
zekat  wodjib* 

Quiconque  a  des  moyens  d'existenoe  pour  une  abnée,  eM  tedu 
d'acquitter  cet  impôt)  dont  le  payement  doit  se  faire  en  argent 
OQ  eo  nature. 

Remarque  I.  -^  Dans  les  provinces  transcaubasiques  de  la 
Russie,  cet  impôt  équivaut  à  un  ahheiê^  c'est-à-dire  à  80  koppeth 
rasées  environ,  ou  au  tiers  du  thaler  prussien.  Les  personnes 
sans  fortune  le  payent  entre  les  membres  de  leur  famille,  l'une 
à  l'autre,  de  sorte  que  souvent  le  même  jahhoi^  après  avoir 
passé  par  les  mains  de  tous  les  membres  de  la  famille,  fait 
retour  dans  celles  du  premier  donateur. 

Bmnmrqwe  IL  «^  L'ordre  de  payer  le  seftal  fUr  date  de  la 
deuxième  année  de  l'hégire.  Le  professeur  Wéil,  dans  sa  f^tt 
de  Mahomet^  p.  443^  l'appelle  sadahaifitr.  Juridiquement^  il  est 
pies  exact  de  l'appeler  xekai  /l(r,  car  les  juMstes  musulmans 
attachent  toujours  au  mot  sddakeU  Tidée  d'uu  impôt  dont  le 
payement  est  facultatif,  tandis  qu'il  est  certain  que  le  MekeU 
fUr  est  obligatoire  pour  chaque  musulman. 

$0.  LeehUmêi 

Littéralemébt,  ekêHm  signifie  la  cinquième  partie  que,  dans 
les  cas  déterminés  par  la  ioi^les  musulmans  doivent  laisser  dé* 
duire  &  titre  d'impôt,  sur  leur  patrimoine. 

Le  ekiim»  est  perçu  : 

1)  6ur  le  butià  fiait  à  la  guerre,  ghâtuimeê; 

2)  Suris  produit  des  mines,  fnM'oâint 

3)  Sur  les  résultats  de  la  pôohe  des  perles  et  du  corail , 
ghewwoe; 

4)  Sur  toutes  les  ehoëes  dont  uue  partie  a  été  inJustemeCit  et 
l'autre  justement  acquise,  quand  ces  deux  parties  ne  peuvent 
pas  être  séparées,  ou  qu'on  ne  peut  pas  évaluer  précisément 
l'étendue  de  l'une  et  de  l'autre  partie  i 

5)  Sur  le  tonde  de  terre  vendu  à  un  infidèle  par  un  musul'* 
man.  Celui-ci  est  tenu  de  payer  (^  bien  le  dUquièftid  du  prit 
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de  veote^  une  fois  pour  loates,  ou  bieo  anDuellement  le  cin- 
quième de  la  valeur  des  produits  de  rimmeuble; 

6)  Sur  tout  ce  qu'uu  musulman  trouve  en  territoire  ennemi 
ou  en  pays  infidèle^  soit  à  la  surface,  soit  au-dessous  du  sol  ; 

7)  Sur  tout  ce  que  rapportent  le  commerce,  les  affaires.  Tin- 
dustrie,  déduction  faite  de  ce  qui  est  indispensable  pour  son 
entretien; 

Le  ehûnu  n'est  prélevé  qu'une  fois  sur  la  fortune  de  chacun» 
et  seulement  sur  l'augmentation,  quand  celle-ci  s'est  accrue. 

Le  payement  de  cette  contribution  dans  les  cas  ci-dessus 
indiqués  est  absolument  obligatoire  pour  les  schiites;  -*-  les 
sunnites,  au  contraire,  ne  se  regardent  comme  tenus  de  payer 
le  ehûmi  qu'en  temps  de  guerre,  et  ne  l'acquittent  que  sur  le 
butin,  s'en  tenant  ainsi  à  ta  lettre  du  chapitre  VIll,  vers.  42. 

D'après  Abu  Yusuf,  le  haneflte,  quand  des  non-musulmans 
pèchent  des  perles  ou  de  l'ambre  dans  les  eaux  d'un  territoire 
musulman,  la  pèche  doit  leur  être  enlevée  et  être  traitée  comme 
butin  de  guerre,  ghanimet.  Le  musulman  doit  en  payer  le 
chûms.  Voy.  Du  Caurroy,  LégisL  mutulnUy  jourti.  OiiaLt  juil* 
let  1848,  p.  15. 

Le  produit  du  cHUîm  est  divisé  chez  les  schiites  en  deux  parts, 
l'une  pour  les  s*Ml,  descendants  d'Ali,  de  la  race  de  Haschim, 
qui  appartiennent  à  la  secte  des  schiites,  l'autre  pour  le  mûiy 
Uhidf  le  plus  haut  personnage  religieux,  pour  en  faire  l'usage 
et  le  partage  à  leur  gré. 

Obtervation  /.  Sur  le  partage  du  ckiim$  dans  les  premiers 
temps  de  l'islamisme,  voy.  l'histoire  de  Wetl,  Getch^hte  ier 
kalifen,  t.  1,  p.  78.  —  D'après  l'ouvrage  de  Ibne  Kasim ,  le 
chUmi  est  partagé  en  cinq  parts  : 

1)  Pour  le  prophète,  et,  depuis  sa  mort,  pour  le  bien  de  l'is- 
lamisme, comme  salaires  des  juges,  fortifications,  arme- 
ments, etc.;  2)  pour  les  descendants  des  fils  de  Hascbim  et 
Huttalib;  3)  pour  les  pauvres;  4}  pour  les  orphelins;  5)  pour 
les  voyageurs. 

Obêervaiian  II.  Dans  l'ouvrage  de  Djami  Abbm^  on  lit  que 
quand  il  n'y  a  pas  de  mûdjtehid ,  la  prestation  du  ckûms  dé- 
pend du  bon  vouloir  de  chacun;  cela  est  aussi  pratiqué  ainsi 
dans  les  provinces  transcaucasiques  de  Russie,  où  cependant 
on  exige  que  la  personne  qui  reçoit  le  ckàms  soit  un  seid  et 
descende  de  la  branche  de  Hascbim. 
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CHAPITRE  IV. 
Scwm,  en  arabe,  et»  en  pemn,  fu%èh^  le  Jeûne. 

Djomi  Mboi^  p.  236-245.  —  Neil  ul-merom,  p.  69-75.  — 
Bist-Bob,  p.  lSi'147. —Keseh  entMT,  p.  138-147.— -»/«  idjox, 
p.  112-119.  —  Ichtehf  ul-irVe^  p,  84-90, 

Chardin,  VII^  p.  132-154. 

§  1.  La  loi  musulmane  distingue  trois  sortes  de  jeûnes  : 
1}  les  jeûoes  du  ramazan;  2)  les  jeûnes  en  exécution  d'un  vœu  ; 
3)  les  jeûnes  imposés  pour  l'expiation  des  péchés. 

Il  sera  question  de  ceux  de  la  deuxième  espèce  dans  le  livre 
Eiko*oi,  dans  la  malière  des  vœux,  nexTy  et  de  ceux  de  la  troi- 
sième espèce  dans  le  Keforet^  c'est-à-diro  dans  les  actions  dé- 
fendues comme  péchés. 

En  ce  qui  concerne  les  jeûnes  du  ramazan,  tout  le  mois  est 
consacré  par  le  Koran  à  ces  jeûnes,  qui  sont  obligatoires  et  les 
mêmes  pour  tous^  excepté  pour  les  enrants  au-dessous  de  sept 
ans,  les  malades,  les  aliénés^  les  voyageurs  et  les  femmes  en 
couches. 

Us  commencent  avec  le  premier  jour  du  mois  ramazan  ou 
après  le  trentième  jour  du  mois  scMahan^  et  durent  jusqu'à  la 
nouvelle  lune  ou  jusqu'au  commencement  du  mois  schewwal. 

§  2.  Voici  les  règles  les  plus  importantes  à  observer  : 

1)  Pendant  tout  le  jour,  c'est-i-dire  depuis  le  lever  jusqu'au 
coucher  du  soleil,  l'usage  de  toute  espèce  de  nourriture  est 
interdit; 

2)  Il  est  défendu  de  boire  et  d'approcher  un  liquide  de  ses 
lèvres,  et  même  d'avaler  sa  salive; 

3)  Le  rapprochement  des  sexes  est  prohibé; 

4)  Ainsi  que  le  bain  ; 

5)  La  fumée  du  tabac  et  l'odeur  des  parfums; 

6)  Les  purgatifs  et  la  saignée. 

La  violation  d'une  seule  de  ces  règles,  de  même  qu'uq  men- 
songe proféré  durant  le  ramazan,  rendent  les  jeûnes  complète- 
ment inutiles,  et  ceux-ci  doivent  être  recommencés  :  on  les 
dit  kezQ, 
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§  3.  Oatre  les  jeûnes  nécessaires  et  annuels  du  ramazan,  il 
en  est  encore  de  prescrits  pour  certains  jours  de  chaque  mois. 
On  n'est  cependant  tenu  de  lev  observer  qu'autant  qu'on  en  a 
fait  le  vœu,  et  alors  ces  jeûnes  doivent  être  observés  avec  la 
même  rigueur  et  de  la  même  manière  que  ceux  du  ramazan. 

GHAPITRK  V, 
Hêdé^ ,  le  pèlerinage  à  la  Meeqne. 

Sources, 

Les  uppréeitlÎMA  particulières  d^  chaque  secte  sur  CQ  poipi 
sont  exposées  en  détail  dans  Cb»rdin|  YII,  p.  154-240*  ^^  Pi^ 
krinag^  d' Jbdoulkerim  4  /•  Jfeofiia,  traduit  pur  Langlès,  — 
Tableau  général  de  Vev^re  ottoman  P^r  Mour^géa  d'Otisson, 
tome  111*  •»-  Becueil  de$  ri(et  et  cérém(mie$  4u  filerinage  4e  te 
Mecquey  par  An  t.  Galland.  —  Jobn  Pitt'a  MeoufU  oftha  man« 
$ur$  and  religion  ofthe  mahometans,  —  Sale»  Observation $9ar 
U  mahométiime,  p,  i.  -t-  Le  Menosike  heddj\  ouvrage  du  bftdjj 
Mobamn^ed  Bagir»  sert  aux  scbiites  de  noanuel  pour  les  pèle^o 
rinages,  C'est  surtout  à  ce  livre  qu'a  été  empruntée  l'exposition 
suivante  : 

Djomi  jibbarii  p.  245  et  suivantes,  -*-  Neil  uh$nerom,  I, 
p.  88.  —  Bist  bob,  p.  1fil-'184.  —  Kesch  mwçr,  p.  150-172. 
—  aêlil  idioM,  p.  121-135,  474-477.  —  JckUlofoi  ul^Ve^ 
p.  93-108. 

$  1.  Le  kêddj  est»  d'après  le  texte  du  cbap^  XXII,  le  pèleri- 
nage obligatoire  pour  tous  les  musulmans,  et  qui  forme  une  des 
pratiques  les  plus  étroitement  imposées  de  leur  religion.  La 
prophète  tenait  pour  très-important  le  pèlerinage  au  Ke^ebe^ 
c'est-à-dire,  suivant  les  paroles  du  Koran,  au  temple  bâti  par 
Abraham  sur  l'ordre  d'an  haut,  en  Thonneur  du  Dieu  véritable 
et  unique;  car  le  pèlerinage  accompli  avec  piété  purifie  l'âme 
de  ses  péchés  et  fait  gagner  la  béatitude  dans  la  vie  future, 

$  S.  Outre  le  heddjy  l'une  des  colonnes  fondamenlalea  de 
l'islamisme,  Mahomet  organisa  encore  une  autre  espèce  do  pè- 
lerinage au  Ae'eb«  ou  aux  reliques  de  la  Mecque  :  ce  pèlerinage 
s'appelle  'umreh.  Il  exige  moins  de  préparations,  et  Pobser- 


Tance  des  ustgei  religieoi  a';  est  poiot  tussi  étroU§,  La  4ifRi- 
rence  etsenUeUe  entre  lo  keddj  el  l"l4pr«J^s  e'^9i  q«lQ  cal|ii«ci 
n'ett  point  fixé  à  tel  iQoift  q|  peut  lire  ioeompli  à.tpqt§  époque 
de  Tannée)  seulement  les  echaflites  regardent  V'umrûk  eçniipe 
ordonné  par  Dieu,  de  même  que  le  heddj]  les  aulres  sectes 
P^;ardent  le  précepte  relatif  è  Y'umr^  confine  9Hnfu$^  mais 
Qoii  eofnme  wodjik, 

V.  Weil,  Mohammeds  Leben^  p,  288^201.  Pour  les  distinguer^ 
il  appelle  le  heddj  :  wallfahrt  et  V'umfek  :  pUgerfakrt. 

WahU  BifUeilung  Mum  iToroii,  p*  63. 

Perron,  TmiucUon  du  khalil  Ibn-Ukak,  toI.  Ih  p,  3^14», 
63». 

g  3,  Suivant  les  ^i^presaions  du  Koran  (qbsp.  n«  196)t  1^^ 
phases  de  la  lune  n*opt  liep  que  pQur  désigner  SD)^  musulpieps 
le  temps  wiquel  doii  s'effectuer  le  pàleriuage  à  la  Manque. 

De  quelques  paroles  recueillies  de  U  l^PUPhe  du  prppbète  Qu 
S  pins  tard  ei^trait  les  conditions  nécessaires  pour  ee  pèleri* 
9age.  Actuellement,  e(  d'après  les  disposiUoDs  du  icA^'sfi  il 
{ant,  pour  que  ce  pèlerinage  soit  obligatoirei  Ift  réunion  des 
conditions  suiyantes  ; 

1)  Bulugh,  la  majorité; 

2)  ^Ekl^  la  jouissance  des  facultés  mentales} 

3)  Ozodi,  la  liberté*  Les  esclaves  ne  sont  pss  obligés  à  faire 
ce  pèlerinage. 

4)  Miia'itt  MO  patripiioine  su^Qsant.  Il  faut  au  mojps  avoir  les 
moyens  de  s'entretenir  pendant  le  voyage  et  de  fournir  aux 
besoins  de  la  famille  restant  dans  ses  foyers  i 

5)  ScheUbeden^  la  santé; 

6)  £mmelerpfty> sécurité  de  route  pour  le  voyage; 

7)  ff^akty  le  temps  nécessaire.  Il  est  prescrit  de  prendre 
un  temps  suffisant  pour  le  pèlerinage  et  de  se  mettre  eq  route 
de  bonne  liQuro^  de  telle  sorte  qu'on  puisse  procéder  au  com- 
mencement du  mois  dzidheddjeh  à  Taccomplissement  des  pra- 
tiques prescrites  pendant  le  pèlerinage. 

Quand  toutes  ces  conditions  sont  réunies,  le  pèlerinage  de- 
vient obligatoire  pour  tout  musulman,  et  c'est  uq  pé^M  irré- 
missible que  de  ne  pas  le  faire  ou  môme  de  le  remettre  pans 
motifs  graves. 

Les  scbiites  admettent^  comme  dérogation,  que  les  persopnes 
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riches  anquelles  manque  une  des  sept  conditions,  et  qui  ne 
peuvent  entreprendre  eUes-mèmes  le  pèlerinage,  envoient  quel- 
qu'un à  leur  place  visiter  la  Mecque.  On  appelle  heddje  niobet 
ce  genre  de  pèlerinage,  qui  est  usité  dans  la  Transcaucasie 
russe. 
Les  schiites  trouvent  satisfaisant  un  seul  voyage  à  la  Mecque, 
^  tandis  que  les  sunnites  tiennent  pour  nécessaire  de  le  répéter 
toutes  les  fois  qu'il  est  possible. 

S  4.  Le  musulman  qui  projette  d'entreprendre  un  pèlerinage 
à  la  Mecque  doit,  avant  son  départ,  mettre  ordre  à  ses  affaires 
domestiques,  c'est-à-dire  assurer  l'entretien  de  sa  famille  et  de 
toute  sa  maison  d'une  manière  convenable;  régler  ses  relations 
privées  et  publiques,  satisfaire  ses  créanciers  par  un  payement 
ou  un  arrangement  et,  en  un  mot,  arranger  ses  affaires  de  sorte 
qu*en  son  absence,  elles  ne  donnent  lieu  que  le  moins  possible, 
à  des  contestations  et  à  des  débats. 

Lorsque  le  jour  du  départ  a  été  fixé,  le  pèlerin  rassemble  sa 
famille  et  sa  domesticité,  récite  deux  prières  ruk*et,  puis  une 
prière  de  voyage  et  prend  congé  de  tous  les  assistants.  En  sor- 
tant de  la  maison,  il  tourne  la  face  vers  K^lek  et  récite  le 
premier  chapitre  du  Koran,  et  trois  fois  les  deux  derniers  versets 
du  second  chapitre. 

Quand  le  pèlerin  a  ainsi  annoncé  par  les  paroles  requises  le 
niyet  heddje  c'est-à-dire  son  intention  d'aller  visiter  la  Mecque^ 
il  monte  à  cheval  en  disant  :  Bismillah  ur^rehmone  ur-rahim  : 
«  Au  nom  de  Dieu,  le  très-bon  et  miséricordieux.  » 

Pendant  le  voyage,  chaque  fois  qu'il  arrive  au  gite  de  nuit  ou 
qu'il  s'arrête  pour  se  délasser,  il  doit  réciter  quelques  prières 
ruk'et  et  celles  qui  sont  spécialement  écrites  pour  ces  cas. 

Il  est  enjoint  au  musulman  d'être,  pendant  tout  le  cours  de 
son  voyage,  généreux,  compatissant,  bon  et  poli  envers  chacun, 
et  de  s'abstenir  de  toute  querelle  et  de  toute  dispute. 

§  5.  Les  pèlerinages  sont  de  diverses  espèces,  sous  le  point 
de  vue  de  leur  exécution  : 

1)  Heddj  iemettu  ; 

2)  Heddj  efrod; 

3)  Heddj  keron  ; 

4)  Heddj  niobet  ^ 
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Le  heidj  temMu  est  le  pèlerinage  complet,  dans  leqoel  on 
exécute  ponctuellement  toutes  les  prescriptions  qui  y  sont  re- 
latives^ sans  exception.  Il  ne  peut  être  entrepris  que  par  ceux 
qui  habitent  à  une  distance  de  plus  de  douze  milles  deja  Mecque, 
et  doit  >étre  consommé  dans  les  mois  êchewtcal,  dzilkf^edek  et 
dzUheddjeh. 

L*habit  de  pèlerin,  erhom^  doit  ôtre  endossé  aux  lieux  dé- 
terminés. 

Le  heddj  efrod  et  le  heddj  hron  se  distinguent  Tun  de  l'autre 
par  certaines  pratiques  en  matière  d'offrandes,  et  aussi  en  ce 
que  le  premier  est  celui  que  font  les  habitants  même  de  la 
ville  de  la  Mecque,  et  que  le  second  est  celui  des  musulmans 
qui  habitent  les  environs  dans  un  rayon  de  douze  milles» 

11  a  été  question  ci-dessus  du  heddj  niobet. 

Le  pèlerinage  'umrek  peut  aussi  être  temeiiu  eiefirod,  selon 
le  domicile  du  pèlerin. 

§  6.  Les  pratiques  à  accomplir  en  pèlerinage  commencent 
avec  le  premier  jour  du  mois  dxilheddjeh^  aux  lieux  fixés  spé- 
cialement pour  chaque  contrée  ^  Là,  le  musulman  prend  l'habit 
de  pèlerin,  erhom,  et  sans  pouvoir  en  changer,  quelle  qu'en  soit 
l'impureté  définitive,  il  faut  le  garder  jusqu'à  la  Mecque.  Avant 
de  revêtir  cet  habit,  il  y  a  lieu  à  la  purification,  ^husl.  On  doit 
laisser  croître  ses  cheveux  et  sa  barbe  jusqu'à  la  conclusion 
du  pèlerinage.  Pendant  tout  ce  temps,  le  pèlerin  doit  s'abstenir 

*  U  y  a  cinq  lieni,  pointa  de  départ  du  heddj  temêtti,  à  savoir  : 

1]  Dxulhuûifeh,  pour  ceux  qui  viennent  de  Médlae; 

2}  YeUmiem,  pour  ceux  qui  viennent  du  reste  de  TArabie; 

3)  Keren-ul^MenoxUy  pour  ceux  qai  viennent  de  Taif  et  de  la  mer  Rouge; 

4)  Djuhfeh,  pour  les  pèlerins  de  Damas; 

5)  Ekik,  pour  ceux  de  rirak-Adjémi,  Tune  des  pins  grandes  provinces  de 
Perse. 

Le  traducteor  français  ajoute  la  note  suivante  : 

■  Une  publication  du  ministère  de  VAlgérie  et  des  colonies  donne  de  cu- 
ti rienx  renseignements  sur  le  pèlerinage  de  la  Mecque  qui  vien^  de  s'accom- 
«  plir  pour  l'année»1859.  —  C'est  le  11  octobre  que  se  sont  terminées  les  ce- 
«  remontes  de  ce  pèlerinage,  an  milieu  d'un  concours  de  50,000  pèlerins  : 
«  17,850  y  étalent  allés  par  voie  de  mer»  et  32,1 50  par  vole  de  terre.  11  y  avait 
«  un  millier  d'Algériens. 

«  En  1858,  il  y  eut  160,000  pèlerins;  —  en  1857,  140,000;  — en  1856, 
«  120,000.  ^  Cette  notable  diminution  est  due,  selon  les  indigènes,  aux  évé- 
«  nements  de  DJedda  de  1857  et  aux  cralqtes  du  choléra  de  1858.  » 
XVI.  10 
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4e  tout  stfmahiDt  de«  pâmons  et  oe  pas  même  pf eitdbv  p&H  à 
la  diflcussioB  d'affaires  litigiemes  feiatnres  ao  marine,  an  di^ 
▼erce,  etc. 

à  l'arriirée  à  la  Medqae,  le  pi^eiirier  TèteiDeiit  est  abaodonné^ 
la  fNiriileatiODy  ghuêl^  a  lieo,  et  le  pèlerin  revêt  do  nouvel  habit. 
Puis  il  entre,  pieds  nus,  dans  le  h^Ae^  et  récite  la  prière  or^ 
donnée. 

En  baisant  la  pierre  noire  consacrée  par  Abraham,  lors  ôë  la 
coDstraction  du  temple,  Hedjer  ul-enôed^  le  pèlerin  doit  dire 
une.  certaine  prière.  Puis  il  doit  faire  sept  fois  le  tour  àt  iT^'efte, 
voyage  qui  s'appelle  ^0100/,  puis  après  le  septième  tour,  il  se 
rend  au  puits  Zemxemy  d'où  il  tire  deux  sceaux  d'eau  ;  dans  Tun 
il  boit,  et  avec  l'autre  il  se  couvre  d'eau  de  la  tôte  aux  pieds. 

Après  que  le  pèlerin  a  récHé  les  pftères  ruk*ei  prescrite»,  il 
se  fenfd  àifx  coHines  9efo  et  Menreb,  et  exécute  sept  fois  le 
trajet  de  Tune  à  l'autre,  à  pas  inégaux  et^yrécipités.  Chaque  fois, 
en  s'approcbant  de  chacune  d'elles,  il  récite  les  prières  spécia- 
lement indiquées. 

De  retour  à  la  Mecque,  le  pèlerin  revêt  un  Moveau  vétemeùl, 
coupe  sa  barbe  et  recommence  son  voyage  autour  du  Ké'ebey 
pois  de  la  eolHoe  Sefo  à  la  colline  Merweb. 

Après  que  les  pèlerins  ont  prœlamé  haut  et  k  plusieurs  re- 
prises :  LMeike,  c'est-à-dire  déclaré  qu'ils  ont  accompli  les 
pratiques  dont  il  vient  d'être  parlé,  ils  se  rendent  à  la  montagne 
*Erefo4,  où  ils  arrivent  le  huitième  jour  du  mois  dzilheddjeh  et 
où  ils  doivent  rester  depuis  trois  heures  de  relevée  jusqu'à  la 
nuit.  A  ce  moment-là,  ils  se  transportetit  au  lien  appelé  MeicVer 
et-heram^  où  ils  récrient  une  prière  et  font  provision  des  pierres 
qu'ils  jetteront  sur  le  lieu  dit  Djetnereh.  Le  lendemain,  neuvième 
jour,  les  pèlerins  doivent  se  trouver  au  lieu  dit  Mino^  et  de  là 
jeter  leurs  pierres  sur  ie  Djemereh^  contre  le  malin  esprit^ /innî 
Djemereh.  Le  dixième  jour  de  fête,  appelé  zehoy  on  apporte  sur 
le  lieu  même  où,  suivant  le  Koran^  Abraham  voulait  sacrifier 
son  fils,  une  victime,  kurban^  qui  doit  être  ou  bien  un  jeune 
chameau  de  cinq  ans,  un  taureau  ou  une  chèvre  d'au  moins  un 
an,  ou  uoe  brebis  d*aci  moins  six  mois.  Une  partie  de  Tanimal 
ainsi  offert  en  sacrifice  est  consommée  par  les  pèlerins,  tout  le 
reste  est  distribué  aux  pauvres. 

Après  la  consommation  du  sacrifice,  le  pèlerin  se  rase  la  tête 
et  la  barbe,  nettoie  son  corps  de  tous  les  cheveux  qui  peuvent 
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s'y  trouver  et  se  coope  les  ongles.  Il  est  enjoint  d'enfouir  dans 
le  lien  iftiio  tous  ces  détritus  de  sa  toilette. 

Après  cela,  le  pèlerin  retourne  à  la  Mecque,  achève  sa  péré- 
grination teu>ofet  les  prières  ruVei,  se  rend  ensuite  aux  collines 
Sefo  etMerweh;  puis  il  retourne  à  la  Mecque  pour  y  procéder 
de  nouveau  au  voyage  autourdn  Ze^ebe,  et  revient  au  lieu  Mmo^ 
où  il  doit  passer  les  nuits  da  onzième,  du  douzième  et  du  trei- 
zième jour  du  mois  dxilheddjehy  lesquelles  nuits  s'appellent 
Uickrik. 

Pour  la  clôture^  après  le  retour  à  la  Mecque,  le  pèlerin  en- 
dosse on  nouveau  vêtement,  refait  la  promenade  autour  du 
Ke'ebe  et  visite  une  dernière  fois  les  lieux  *Erefot^  Mino,  S0fo 
et  JÊèrw^» 

Au  quatorzième  jour  du  mois  dzilheddjeh,  toutes  les  céré- 
monies du  pèlerinage  sont  terminées  :  on  quitte  le  vêtement  de 
pèlerin,  une  ablution  a  lieu,  et  le  pèlerin  a  désormais  acquis  le 
titre  d'honneur  de  hadji,  qui  veut  dire  :  ayani  fait  k  voyage  de 
la  Mecque.  Cette  qualification  se  met  au  devant  du  nom  du 
eroyant,  qui  la  conserve  à  jamais. 

OheervatMn.  Les  schiites  entreprennent  aussi  des  pèlerinages 
aux  tombeaux  des  tmans^  et  notamment  de  Hussein,  à  Kerbelafa, 
de  Ali,  à  Nedjef,  et  de  Hiza,  à  Meschhed.  Celui  qui  a  visité  Ker- 
belah  prend  la  qualification  de  kerhelai  ;  ceux  qui  ont  fait  le 
pèlerinage  de  Meschhed,  celle  de  meichhedi.  Mais  si  un  pèle- 
rinage est  fait  après  celui  de  la  Mecque,  on  laisse  de  côté  ces 
qnaUficatioas  pour  ne  garder  que  celle  de  hadji. 

CHAPITRE  VI. 

Djéhodt  la  guerre  contre  les  Infidèles. 

I^eU  ul-^nerom,  p.  9^9S.  —  Bi$t  bob,  p.  184^92.  —  Keeeh 
«woor,  p.  467-171  ;  784-809.  -  Helil  idjox,  p.  280-283  ;  437- 
440-  452-469.  -- IchUlofot  ul-erb'e,  p.  246-281.  —  Koran, 
cbap.  VIII,  IX,  XLIX. 

11  n'est  donné  dans  le  présent  chapitre  que  quelques-unes 
des  règles  les  plus  importantes  sur  la  guerre  religieuse^  prioeî- 
palement  d'après  la  secte  des  schiites.  Ou  trouvera  plus  de 
détails  dans  la  dissertation  du  docteur  Worms  sur  la  propriété 
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dans  les  pays  mosnlmans.  Journal  arisiiquêj  1642,  p.  368^398; 
dans  l'ouvrage  de  Honradgea  d'Olrescn,  t.  V,  p.  49-139,'  et  daos 
rintéressant  article  i«  sur  le  Djehod  »  par  le  conseiller  Chany- 
kow,  dans  le  joaroal  (der  Kaukasus)  de  1846. 

§  1.  La  guerre  contre  les  infidèles  est  on  devoir  obligatoire 
pour  tout  musulman  qui  est  majeur,  sain  de  corps  et  d'esprit  et 
de  condition  libre.  «  Un  jour  de  guerre  vaut  mieux,  aux  yeux 
«  de  Dieu,  que  tout  un  mois  de  jeûne,  »  a  dit  le  prophète  de 
l'islamisme. 

On  ne  doit  s'y  préparer  que  sur  l'appel  et  l'ordre  de  l'jmam. 
Et  l'on  ne  doit  ni  rentrepreudre,  ni  la  continuer  pendant  les 
saints  mois  redjeb,  dzilke'ede,  dzilheddjefa  et  moharrem,  à 
moins  que  l'ennemi  ne  fasse  invasion  S 

5  2.  La  guerre  religieuse  est  entreprise  : 
1}  Contre  les  infidèles  qui  refusent  de  se  soumettre  à  la  puis- 
sance des  musulmans; 

2)  Contre  ceux  qui,  quoique  soumis  à  la  puissance  des  mo- 
Bulmans,  refusent  d'obéir  et  de  payer  les  impdls  djexiyek;^ 

3)  Contre  ceux  qui  se  révoltent  envers  lea  imams,  fussent^ils 
mahométanSy  et  en  général  contre  tous  ceux  qui  commencent 
des  hostilités  *• 

§  3.  Toutes  les  choses  mobilières  dont  on  se  met  en  posses- 
sion en  pays  ennemi  ou  dont  on  s'empare  pendant  la  guerre, 
forment  le  butin  de  guerre,  ghanimei,  qui,  sous  déduction  du 
cinquième  (châHM),  est  partagé  entre  toute  l'armée. 

Tous  les  immeubles  demeurent  en  la  possession  des  proprié- 
taires, sans  qu'ils  soient  tenus  d'embrasser  l'islamisme,  pourvu 

^  Les  masalmanfl  ne  doivent  pas,  durant  la  guerre,  plaider  contre  les  in- 
fidèles^ mais  les  ricbes  et  oeux  qui  sont  dans  l'aisance  doivent  donner  une 
parUe  de  leur  avoir  pour  faire  fece  aux  dépenses  de  la  guerre. 

*  D'après  le  livre  Hedayei,  admis  par  La  secte  des  asemites,  ceux-ci  ne 
croyaient  pas,  comme  à  un  dogme,  à  la  nécessité  de  faire  la  guerre  aux  Infi- 
dèles, ils  regardaient  l'état  de  paix  comme  un  armistice,  Jusqu'à  ce  qn'Q  y 
eût  des  motifis  sérieux  de  fisire  la  guerre.  Mais  cette  reprise  des  hostilités 
doit  être  signalée  d'avance  à  l'ennemi.  La  protection,  etnaiif  promise  par  un 
musulman  à  un  infidèle  ou  à  une  province  enUère ,  engendre  une  obllgaUon 
qui  doit  être  respectée  et  exécutée  par  tous  les  membres  de  la  peuplade  mn- 
sulmane. 
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qu'ils  eo  soiimeUcol  TolonieiremeDt  à  la  doiniaation  imiftulfngDa 
et  qu'ils  consentent  à  payer  un  in)pdt,  dj«ityeA  et  un  prélève^ 
ment  sur  leur  avoir,  eherodj. 

Le  montant  de  cet  impôt,  noo  déterminé  par  la  loi,  dépend 
de  l'arbitrage  de  l'imam. 

Les  infidèles  qui  embrassent  l'islamisme  demeurent  en  pleine 
possession  de  tout  leur  avoir,  et  ne  sont  tenus  de  payer  que  le 
ukai.  Leurs  immeubles  sont  dits  eris  'eHkriyek,  c'est-à-dire 
dont  la  dlme  est  payée,  à  la  différence  de  ceux  dont  le  cherodij 
est  à  payer.  {Voy.  plus  bas.) 

Les  infidèles  qui  ne  se  soumettent  pas  volontairement  n'ont 
point  de  quartier  à  attendre.  Les  prisonniers  mâles,  s'ils  n'em* 
brassent  pas  l'islamisme,  doivent  être  mis  à  mort;  les  femmes 
et  les  enrants  réduits  en  esclavage.  (Yoy.  le  livre  'Eikol'oi.)  il 
dépend  néanmoins  de  l'iman  d'accorder  la  vie  sauve  à  ces  pri<- 
sonniers  mâles  et  d'en  faire  des  esclaves; 

Toutes  les  terres  cultivées  et  conquises  sont  abandonnées 
aux  musulmans  qui  ont  pris  part  à  la  g|ierrc,  sans  cependant 
qu'ils  en  acquièrent  la  propriété  et  sans  pouvoir  on  disposer  au 
profit  d'autrui  par  hérëdilé,  donation  ou  wàkf.  Ils  n'en  ob« 
tiennent  que  la  jouissance  suivant  le  partage  de  Tiniam  auquel 
reste  tout  droit  sur  oes  choses. 

Les  terres  non  cultivées,  meiool,  deviennent  la  propriété 
exclusive  de  l'imam,  et  le  défricbrroent  n'en  peut  avoir  lieu 
qu'avec  son  consentement.  (Voy.  le  livre  Ehkom.) 

Toutes  les  terres  cultivées,  quand  même  elles  seraient  en 
partie  propriétés  de  musulmans,  sont  frappées,  comme  con- 
quises, d'un  impôt  foncier,  ekerodj.  Cet  impôt  est  ou  bien  ckerodj 
w^êkorinuif  susceptible  de  varier,  suivant  la  fertilité  et  les  loca- 
lités, ou  bien  ekerodj  w$%ifeky  invariable,  frappé  par  une  déci«- 
sion  de  l'imam  ou  du  sultan. 

Les  terres  et  les  propriétés  des  kerki,  c'est-à-dire  de  tous  les 
Infidèles  qui  ne  sont  pas  soumis  à  la  domination  musulmane 
et  qui  ne  payent  pas  de  djexiyek^  deviennent  fnu&oA,c*est-à  dire 
que  les  musulmans  ont  le  droit  de  les  acquérir  légalement. 

Le  mabométao  qui  prend  possession  de  la  chose  du  kerbi^  s'y 
comporte  désormais  comme  premier  occupant. 

Le  partage  du  butin  (hiimei)  se  fait  par  les  soins  de  l'imam. 
Après  qu'un  cinquième  a  été  prélevé  par  lui  pcMir  les  besoins 
de  l'Ëtat,  des  causes  pies  et  des  actes  agréables  à  Dieu,  le  reste 
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râ  partage  enlre  toute  l'armée  :  le  cavalier  doit  recevoir  une  pari 
double  de  celle  du  fantasain. 

La  part  de  chaque  militaire^  après  son  retour  dans  aea  foy<ers^ 
devient  aa  pleine  propriété  et  passe  à  tes  héritiers. 

Les  ehle  dzimmet^  c*e8t»à-dire  les  infidèles  qui  payent  le 
djexiyehj  sont  protégés  dans  leurs  droits  par  les  gouvernements 
musuimans;  mais  ils  doivent  montrer  une  déférence  particu- 
lière envers  les  croyants.  11  leur  est  interdit  d'entrer  dans  «ne 
mosquée;  ils  doivent  se  distinguer  des  musulmans  par  un  vête- 
ment particulier^  leurs  maisons  et  constructions  ne  doivent  être 
ni  plus  élevées  ni  plus  belles  que  celles  des  croyants  :  ils  ne 
doivent  faire  ni  luxe  ni  dépense. 

Dans  les  relations  civiles  et  en  ce  qui  concerne  leurs  droits 
personnels  et  de  propriété,  ils  jouissent  des  mêmes  que  ceux 
que  la  loi  accorde  aux  musulmans.  En  matière  criminelle  et 
correctionnelle,  ils  sont  jugés  d'après  la  loi  musulmane»  s'ils 
contreviennent  à  la  loi  nationale  ou  aux  prescriptions  du 
Êcherfei.  ^ 

Ils  ne  sont  cependant  point  passibles  de  peines  quand  leurs 
actes  sont  à  la  vérité  contraires  aux  lois  de  l'islamisme,  mais 
non  défendus  comme  criminels  par  leur  propre  législation. 

En  principe  général,  les  ehle  dximmet  sont  à  juger  par  des 
personnes  de  leur  race'et  suivant  leurs  lois. 

CHAPITRB  VIL 

Wiikof,  retraite  datu  une  mosqaée. 

$  1.  Par  ê^tikof  on  entend  des  prières  extraordinaires  4{tt'«^ 
musulman  récite  dans  une  mosquée,  par  une  piété  eaxeplîiiii 
nelle,  en  s'isolant  des  idées  du  monde  et  des  aflhires,  et  dans  1^ 
but  de  se  rapprocher  du  trône  de  Dieu.  Ce  ne  doit  point  êli0 
un  acte  imposé,  mais  le  résultat  d'une  libre  et  volontaire  (dé- 
termination, et  dans  le  but  de  faire  pénitence. 

L'usage  de  pareils  exercices  ou  l'éloignement  iemporaine  du 
milieu  du  monde  pour  se  livrer  i  des  méditations  r6ligLettae^ 
et  pour  s'inspirer  d'en  haut,  est  surtout  usité  pami  les  sectes 
qui  se  préoccupent  de  recherches  mystiques  sur  les  secrets  d^ 
la  foi,  parmi  lesquelles  se  font  notamment  remarquer  tes  com- 
munautés Ehk  terikei  et  Su/i,  avec  leurs  miîrschides  et  miuidLw* 

Le  *eiihef  est  imposé,  «oed^'A,  ou  faeultatif^  mmiÊêlf.  Le  pt$r 
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mier  résulte  d'un  vœu,  le  second  n'a  d'autre  cause  que  te  désir 
de  s'y  soumettre  par  pîéié  et  par  dt^yotion. 

§  2.  Il  y  a  à  observer  dans  V^etiftof  ce  qui  suit  : 
1^  Céleri  qui  veut  s'y  soumettre,  doit  être  de  croyance  iqu^uI- 
mane,  majeur  et  sain  d'esprit; 

2)  Il  doit  réciter,  avant  le  lever  du  soleil,  le  niyyetf  c'est-à- 
dire  la  déclaration  d^  8.a  volonté  d'accomplir  l"etikof; 

3)  Mtkon^  la  Ijeu  :  c'eal  dans  la  mesdjed  djum'ê,  c'est-à- 
dire  dans  la  prii^/pipale  qiosjqué^  où  les  Jpiirs  d^  fête  Yimam 
djunCe  ou  le  ^schmmax  dirigent  la  prière  de  midi,  qu'il  doit 
faire  cette  retn^jte.  Il  y  a  dans  toute  mosquée  un  espace  à  ce 
destiné» 

4)  Zemon,  le  temps  :  il  ne  peut  pas  être  ^oiadre  que  trois 
jours  consécutifs. 

5)  Wisckeiten^  le  séjour  :  il  faut  rester  contiauellemeut  dans 
la  mosquée,  y  réciter  les  prières  et  ne  se  laisser  distraire  par 
avcniis  détaijs  étrangers  ou  par  aucime  pensée  mondaine»  Il 
n'est  permis  de  quitter  la  mosquée  que  pour  se  laver,  pour  sa- 
tisfaire les  bssoiQ4  naturels,  pour  aller  réciter  les  prières  des 
Agonisants  ou  suivre  un  convoi  funèbre,  pour  visiter  les  malade 
et  déposer  en  justice. 

•)  Le  jeAae^  ruzeh  .•  il  faut  suivre  las  règles  rigoureuses  du 
jetee  dq  ramazan.  Tout  ce  qui  dérangerait  la  régularité  du 
jeûne  du  ramazan ,  doit  être  évité  pendant  V'etikof.  Celuî-ei  ne 
peut  pas  aweir  Heu  à  une  époque  oà  il  es$  défendii  de  jeûner, 
par  ^xeaiple  les  jours  de  fête. 

7)  lUicknij  l'autorisation  d^accomplir  V'eiihoft  l'eniiiit  doit 
J'obteotr  de  soa  père,  la  femme  de  son  mari  et  Teselave  de  son 
fMftre. 

D'après  le  livne  Neil  ul-^merem,  p.  JS,  cette  autorisation 
doit  être  accordée  à  tout  musulman  ^ar  le  $ahib  welo^et  ou  p^r 
l'imam,  s'il  est  sur  les  lieux. 

Vetikof  accompli  sans  permission  n'a  aucune  valeur  légale. 
Celui  qui,  ayant  fait  vœu  de  se  soun^ettre  à  re^'&o/n'ac.cpmplit 
pas  ce  vœu,  est  soumis  au  kefforet,  (Voy.  le  livre  Eiko^ot) 
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CHAPITRE  VUI. 

Swter  miCirufwe  nehi  mûnker,  rexbortttion  à  afloompllr  la  lof 
et  à  l'abateair  de  toute  Ulégalité. 

Jf^ 'eru^  signifie  rexhorlatioa  à  toute  bonne  action^  niky  et 
mûnker^  Tabstention  de  toute  action  mauvaise,  illégale^  kdnk. 

C'est  le  devoir  de  tout  musulman  de  conseiller  des  actes  bons 
et  conformes  à  la  loi,  et  d'aider  à  les  accomplir,  comme  d'un 
autre  côté  d'empêcher  chacun  de  faire  des  actes  contraires  à 
la  loi.  Cest  princl^eroent  le  devoir  des  grands  et  des  illustres, 

En  ce  qui  concerne  le  détournement  des  violations  de  la  loi, 
il  faut  observer  ce  qui  suit  : 

1]  Avant  d'exhorter,  nehi,  il  faut  être  certain  que  la  per* 
sonne  à  laquelle  on  va  adresser  Texhorlation  a  réellement 
accompli  ou  est  dans  l'intention  d'accomplir  une  mauvaise 
action  ; 

2)  On  doit  de  plus  être  intimement  convaincu  que  le  mûnkir, 
c'est-à-dire  le  coupable,  tiendra  compte  de  l'exhortation  ; 

3]  Quand  il  apparaît  qu'il  a  quelque  repentir,  et  quand  il 
reconnaît  aiKoir  mal  fait,  il  faut  lui  présenter  les  exhortations. 

4)  Mais  s'il  est  certain  que  ces  exhortations  ou  la  tentation 
d'arrêter  de  mal  faire  seraient  infructueuses,  et  auraient  même 
des  suites  fâcheuses  pour  l'exhortant,  il  peut  se  dispenser  de 
s'en  mêler. 

Pour  empêcher  quelqu'un  de  faire  de  mauvaises  actions,  on 
peut  se  servir  de  trois  moyens,  selon  qu'on  s'exprime  par  signes, 
par  paroles  ou  par  actions,  d»i,  zeban  we  desi.  Il  faut  employer 
ces  moyens  successivement.  En  tous  cas,  il  faut  commencer 
l'exhortation  avec  douceur  et  calme,  puis,  si  cela  ne  suffit  pas, 
élever  la  voix  et  enfin,  se  servir  des  mains  pour  tAcher  d'em- 
pêcher une  mauvaise  action  ;  cependant,  il  n'y  a  que  le  souve- 
rain du  pays  ou  V\  mam  qui  ait  le  droit  d'employer  la  force  contre 
le  coupable  et  de  le  punir.  ESCHBACH. 

{La  suite  é  une  prochaine  livraison.) 
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DES  ENFANTS  TROUVÉS  ET  ABANDONNÉS. 

Par  M.  SiYm,  conseUler  à  la  Coar  de  cassatioD. 

Voici  vne  question  qui  a  le  triste  privilège  d'être  constann 
ment  à  Tordre  du  jour  ^  d*avoir  inspiré  plus  de  discussions  que 
d'oeuvres^  plus  d'écrits  que  d'actes;  d'avoir  défrayé,  depuis 
plus  de  trente  ans,  une  polémique  ardente  et  passionnée  \  d'à* 
voir  engendré  une  foule  de  tentatives  dont  aucune  n'a  abouti  t 
en  sorte  que  l'on  se  trouve  aussi  avancé  que  le  premier  jour,  i 
bout  d'arguments,  et  sans  solution  aucune. 

Pourtant,  est-il  un  sujet  qui  intéresse  aussi  vivement  les 
pins  nobles  sentiments  de  la  nature  humaine,  les  plus  vives 
sympathies -que  Dieu  ait  mises  au  cœur  de  l'homme ,  le  devoir 
social  de  l'ordre  le  plus  éleVé?  Est-il  une  classe  d'infortunés 
qui  appelle  plus  particulièrement  la  commisération ,  qui  attire 
davantage  les  secours  de  la  société^  que  cette  foule  d'enfanls 
abandonnés  que  la  misère  ou  la  faute  de  leurs  parents  rejette  et 
livre  à  la  pitié  publique?  En  est  il  qui  sollicitent  plus  vivement 
l'exercice  de  la  vertu  chrétienne  par  excellencOj  la  charité? 

Depuis  un  excellent  article  inséré  dans  la  Revue  de  législH' 
twn  par  un  honorable  magistrat,  H.  Bourdon ,  de  Lille  %  bien 
des  documents  nouveaux  sont  venus  s'ajouter  au  dossier,  déjà 
si  volumineux,  des  enfants  trouvés  et  abandonnés.  Je  voudrais 
analyser  pour  nos  lecteurs  ces  éléments  divers  de  la  discus- 
sion, dire  ce  qui  aété  fait,  surtout  ce  qu'on  a  manqué  de  faire, 
et  poser  une  fois  de  plus  la  queMion. 

L'histoire  nous  apprend  que,  depuis  l'époque  marquée  dans 
les  phases  de  l'humanité  par  l'avènement  du  christianisme^ 
lorsqu'une  nouvelle  loi  morale  vint  se  substituer  à  l'antique 
barbarie,  la  charité,  privée  d'abord,  publique  ensuite,  comprit 
le  devoir  de  secourir  les  victimes  d'un  ordre  social  qui  les  avait 
livrées  jusque-là  aux  conséquences  d'un  pouvoir  paternel  illi- 
mité ,  sans  autre  refuge  que  la  déplorable  condition  de  l'escla- 
vage. De  jour  en  jour,  on  vit  croître  et  s'universaliser  les  in- 
stitutions consacrées  aux  enfants  abandonnés.  Louis  XIV  et 
Colbert,  inspirés  de  la  pensée  de  saint  Vincent  de  Paul,  accep- 

*  Heme  de  législation^  1848,  t.  I**,  p.  801. 


tèreDt  ce  grand  devoir  comme  la  conséquence  d'une  grande 
puissance.  Le  XVIII*  siècle,  qui  détruisit  tant  de  choses,  con- 
sacra les  pieuses  pensées  qu'il  trouva  en  aciion  ;  et  la  Révolu* 
tion  française  y  en  proclamant  la  nation  héritière  de  tous  les 
pouvoirs  du  passé,  déclara  qu'elle  succédait  à  toutes  leurs  obli« 
cations  envers  ceux  que  la  tradition  appelait  lespremien  et  les 
plm  infortunés  pauvre$.Vempere}}T  Napoléon  P'  admit  les  mêmes 
principes,  et  son  célèbre  décret  de  1811,  consécration  claire 
et  formelle  des  devoirs  de  la  charité  publique  envers  les  en- 
fants abandonnes,  ne  put  être  détourné  de  son  but  que  par  les 
sopbismes  d'une  prétendue  science,  qui ,  sous  les  auspices  de 
l'école  de  Malthus,  s'introduisit,  vers  la  fin  de  la  Restauration^ 
dans  les  habitudes  administratives. 

Qn  écoula^  on  provoqua  les  réclamations  des  corps  délibé- 
rants, on  les  effraya  de  ce  qu'on  appelait  la  plaie  toujours 
croissante  des  enfants  trouvés.  On  ne  voulut  pas  voir  que  >  si 
la  dépense  augmentait,  ce  n'était  pas  que  le  nombre  des  ex- 
positions augmentât,  mais  seulement  parce  que,  mieux  soignés, 
les  enfants  recueillis  mouraient  un  peu  moins.  On  se  fit,  de 
chiffres  mal  compris,  un  argument  contre  l'institution  des 
tours  j  c'est-à-dire  contre  l'adoption  sans  enquête  des  enfants 
abandonnés^  institution  qui  n'est  que  la  réalisation  ingénieuse 
de  çet^e  pensée  chrétienne,  qui  veut  qu'on  ne  regarde  qu'au 
malheur,  et  non  à  la  faute.  On  fit  la  guerre  à  saint  Vincent  de 
Paul  et  à  ses  créations  charitables ,  on  les  déclara  dangereuses, 
et  (  qui  le  croirait?  )  immorales!  confondant  ainsi  ta  faute  ou  le 
crime  des  parents  avec  le  malheur  et  l'innocence  de  l'enfant 
abandonné. 

Sous  l'influence  de  ces  mauvaises  inspirations,  on  chercha 
les  moyens  curatifs  du  fléau.  Il  y  eut  sur  ce  sujet,  entre  les  loca- 
lités, une  triste  émulation.  Ici,  on  supprima  les  tours;  là,  on  les 
fit  surveiller,  ce  qui  est  la  suppression,  avec  la  franchise  de 
moins.  Ailleurs  on  préconisa  la  mesure  meurtrière  des  dépla- 
cements, mesure  aujourd'hui  jugée,  et  que  personne  n'ose- 
rait plus  défendre.  On  rendit  aux  mères  que  l'on  put  découvrir 
dos  enfants  que  la  charité  publique  avait  recueillis  depuis  long- 
ten^ps.  — Et  de  tout  cela  ne  résulta  pas  même  l'économie  d'ar- 
gent que  l'pn  cherchait  :  on  ne  recueillit  que  larmes ,  misères , 
infanticides.  La  prétendue  science  économique  avait  fait  ses 
preuves.  Espérons  qu'elle  »  fait  son  t^mps. 
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Maïs  oeê  crusUes  expériences  n'avaienl  pu  passé  saos  pro- 
lestatîafis. 

A  la  téie  de  la  croisade  iMUiaine,  cfaarîtable,  cfarétieDDe,  qfé 
a?é\evM  éoergiquemeot  contra  les  écoooDitca  funestes  essayées 
de  1833  à  1837  dans  trente  départements,  il  faut  plaeer  le  oooi 
d'un  grand  poêie^  qui  fondait  alors  sa  renommée  de  grand  ora- 
teur. M.  de  Lamartine,  qai  déjà  avait  fait  entendre,  aux sp«r 
plandissements  de  )a  Sociéié  de  la  morale  chrH%»nmy  une 
éloquente  accnsation  contre  la  suppression  des  tours  et  le  dér 
placement  des  enfants,  la  reproduisit  i  la  tribupe  de  la  cham^ 
bre  des  députés  ^  et  jamais  peut-être  paroles  plus  éloquenies^ 
plus  émues,  plus  indignées^  n'avaient  retenti  dans  Tenceinte 
parlementaire.  Le  ministère  n'osa  défendre  ouvertement  les 
mesures  de  ses  préfets;  il  s'efforça  d'amoindrir  les  faits,  pror 
nit  d'étudier  la  question ,  et  la  posa  en  effet ,  par  forme  d'en- 
quête,  aux  conseils  généraux. 

L'illustre  protecteur  des  enfants  abandonnés  sortit  le  danger 
de  cette  enquête.  S'adresser  aux  conseils  généraux,  c'est-à- 
dire  aux  corps  chargés  d'équilibrer  les  budgets  départemen- 
taux, et  y  réussissant  si  peu  ;  leur  demander  un  avis  sur  des 
mesures  présentées  comme  réduisant  les  dépenses  du  cbapitre 
le  plus  embarrassant  du  budget,  n'^it-ce  pas  exposer  leurs 
sentiments  d'humanité  à  une  trop  forte  tentation,  silora  surtout 
qu'on  leur  prouvait,  au  moyen  de  statistiques  oomplais^nles^ 
que  les  mesures  attaquées  ne  causaient  aucun  inconvénient, 
tout  en  ideonomisant  les  deniers  des  contribuables?  M.  de  La- 
martine, qui  avait  fait,  en  quelque  sorte,  de  la  cause  des  enfants 
abandonnés  son  affaire  personnelle ,  ouvrit  une  cantr&'^Hquête 
auprès  des  hommes  qui  connaissaient  le  mieux  les  faits,  qui 
ne  pouvaient  être  tentés  de  faire  céder  la  question  morale  et 
humaine  à  des  considérations  économiques  :  il  consulta  les 
commissions  administratives  des  hospices. 

Les  réponses  furent  unanimes.  De  tous  les  poinls  de  la  Fraoï^e 
il  fut  dit  que  le  déplacement  des  enfanis  était  une  mesure  bar- 
bare et  meurtrière,  que  U  suppression  des  tours  éi^it  uq  en- 
couragement, une  excitation  à  l'infanticide. 

Le  leur  côté,  les  conseils  généraux  furent  loin  d'une  pareille 
unanimité. 

»  flésMeteaOMatiaïa. 
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Dès  1835^  le  conseil  général  des  Deux-Sèvres,  celui  du  Cher, 
8*opposèreot  à  la  suppression  des  tours.  Le  conseil  général  dn 
Bas^Rhin ,  loin  de  songer  à  diminuer  la  dépense  des  enfants 
trouvés  y  voulait  leur  continuer,  au  delà  des  douze  premières 
années  de  leur  vie,  les  secours  et  la  tutelle  des  hospices. 

En  1836,  le  conseil  général  de  la  Dordogne  se  bornait  à  rc* 
cevoir  ratturance  que  Téconomie  produite  par  la  suppression 
de  quelques  tours  n'avait  pas  été  achetée  trop  cher  par  des  in- 
fanticides plus  fréquents.  Plus  tard,  éclairé  par  les  faits ,  ce 
département  a  protesté  avec  énergie  contre  les  mesures  de  Tad* 
ministration. 

En  1838,  le  Pas-de-Calais,  le  Tarn,  l'Aube,  TAriége,  les 
Bouches-du-Rhône,  le  Finistère,  la  Creuse,  Indre-et «Loire,  la 
Loire,  Maine-et-Loire,  la  Marne,  le  Morbihan^  la  Mayenne,  la 
Meuse,  la  Moselle,  le  Nord,  l'Orne,  laSartbe,laSeine,ITonne 
s*ûpposent  à  la  suppression  des  tours. 

La  Haute*Garonne  ne  consent  à  la  suppression  des  tours  qu'à 
la  condition  qu'ils  soient  remplacés  par  un  mode  de  réception 
qui  concilie  le  secret  et  le  vœu  de  l'humanité  avec  les  intérêts  des 
départements. 

En  1839  et  années  suivantes,  des  délibérations  sont  encore 
prises  pour  la  conservation  des  tours  par  les  conseils  géné- 
raux des  Cdtes-du-Nord ,  de  la  Haute-Loire,  du  Var,  de  Vau- 
cluse,  de  la  Gironde ,  des  Landes ,  de  la  Corrèze,  d'Eure-et- 
Loir,  de  la  Vienne. 

Les  opinions  étaient  donc  fort  divisées,  même  au  sein  des  con- 
seils généraux.  Elles  ne  l'étaient  pas  parmi  les  administrateurs 
des  hospices,  témoinsdesrésultatsdéplorablesqu'avaientproduit 
les  mesures  restrictives  essayées  dans  certains  départements. 

La  discussion  fut  reprise  en  1839  à  la  tribune  de  la  chambre 
des  députés.  Malheureusement,  la  chambre  n*eut  pas  à  se  pro- 
noncer par  un  vote  posiliR.  On  laissa  donc  se  continuer  l'en- 
quête et  les  expériences. 

En  1847,  une  pétition  de  M.  de  Melun,  sur  le  régime  des  en- 
fents  trouvés ,  fut  renvoyée  au  ministère  de  l'intérieur,  après 
une  discussion  peu  approfondie. 

La  Révolution  de  1848  agita  de  nouveau  ces  intéressantes 
questions.  La  Constitution  qui  fut  alors  votée  comprenait, 
comme  celle  de  1791,  au  nombre  des  devoirs  de  la  société,  le 
secours  et  l'assistance  aux  enfants  abandonnés;  On  songea  à 
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organiser  ce  seconrs  «  celle  assialance.  De  ii  de  sérieux  tra- 
vanx  qae  trouva  le  gouveruement  de  Tempereur  Napoléon  III. 
lia  se  diatingoaieDi  en  troia  ayalèmea,  repréaenléa  par  Iroia 
projels  de  loi  : 

1*  Celui  émané  d'une  commîaaioo  nommée  le  22  aoûl  1849, 
et  réunie  au  miaiatère  de  l'intérieur.  —  Les  tourt  tofU  iupfri" 
méê  (art.  28)  même  dans  leê  kospieei  libres  ou  maison»  cheariiabki 
â  Hire  privé  (fkfU  29).  —  C'eat  la  doctrine  de  Maltbua,  c'eat  la 
tradition  adminiatrative  de  M.  DucbateL 

2*  Celui  élaboré  par  une  commiaaion  de  l'Aaaeroblée  légis- 
lative (rapporteur,  M.  de  Melun).  Jl  y  aura  au  moins  un  tour 
par  départemeni  (art.  5).  —  C'eat  la  tradition  cbrélienne,  c'est 
l'esprit  de  saint  Vincent  de  Paul,  de  Louis  XIV,  de  la  Révolu- 
tion française,  de  Napoléon  P". 

3*  Le  projet  de  loi  rédigé  par  le  Conaeil  d'État,  en  1851.  — 
Il  pourra  y  awÀr  des  tours,  aelon  que  lea  conaeiia  généraux  le 
jugeront  convenable.  —  C'est  le  maintien  du  staiu  jtio,  l'indé- 
pendance, ou  plutôt  l'anarchie  locale. 

Écartona  d'abord  ce  dernier  projet.  Présenté  au  corps  légis*» 
latif,  il  parait  avoir  aoulevé  de  gravea  objectiona^  car,  ajourné 
d*abord  d'une  aeaaion  à  l'autre,  il  a  été  définitivement  retiré. 
Personne  ne  veut  du  statu  quo. 

Ce  n'était  paa  une  heureuae  idée  que  de  renoncer^  aur  une 
pareille  matière,  à  l'unité  légialative,  et  de  s'en  remettre,  pour 
l'accompliaeement  d'un  devoir  auaai  sacré,  à  la  diversité  de 
vues,  à  l'incertitude  de  direction  qui  résulteraient  du  frac- 
tionnement de  la  France  en  autant  de  zones  de  bienfaisance 
qu'il  y  a  de  départements.  11  y  aurait  donc  des  départements 
charitables  et  des  départementa  égolatea,  un  conaeil  général 
chrétien  à  côté  d'un  conaeil  général  maltbuaien.  Qu'arriverait- 
il  ?  ce  qui  arrive  aujourd'hui  :  c'eat  que  lea  localités  charita- 
bles seront  envahies  par  les  enfants  des  localités  voisines  qui 
auront  supprimé  leurs  institutions  de  bienfaisance.  Injustice  et 
inégalité.  Faudra-t-il  donc  rétablir  des  lignes  de  douanes  inté- 
rieures contre  cette  invasion  d'une  nouvelle  eapèce? 

Il  faut  unité  de  loi,  car  il  y  a  unité  de  devoir.  Cette  unité 
devrait  être  aanctionnée  par  l'unité  financière,  décrétée  par  la 
Convention,  par  le  Directoire,  par  reropercur  Napoléon  !•*.  — 
La  dépense  dea  enfanta  abandonnée  doit  être  une  dépense  du 
budget  général,  et  non  pas  une  charge  départementale.  Est-il 
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juste,  p«i*  esemple ,  qoe  le  dépurlemeai  de  U  Seine,  qui  reçoit, 
saas  qu'on  puisse  rempècliery  les  enfanU  de  quatorze  déparle- 
ments voisins,  soit  écrasé  sous  la  charge  de  ces  dépenses  qui 
ne  le  regardent  pas? 

Le  projet  du  iDii>is4ère  de  Tintérieur,  que  \c  minisire  de 
l'époque  n'osa  pas  envoyer  à  TAssemblée  législative  sans  ré« 
server  son  opinion  et  celle  du  gouvernenoent,  n'a  pas  besoin 
d'être  combattu  eu  délai!.  Son  principe  est  faux  :  c'est  la  con- 
séquence dernière  du  célèbre  sophisme  de  Malthos,  qui,  préoc- 
cupé de  la  crainte  iUusoire  d'un  excès  de  population  4  et  con- 
vaincu de  la  nécessité  de  la  misère  pour  rétablir  l'équilibre 
avec  les  subsistances,  a  condamné  les  institutions  de  charité 
comsM  un  encouragement  à  l'imprévoyance.  Or  la  science»  ta 
vraie  science  économique,  répond  à  ces  terreurs  en  les  niant, 
on  prouvant  par  les  faits  que  les  subsistaoces  croissent  plus 
rapidement  que  la  population  ;  car  à  mesure  que  la  population 
a  progressé  en  nombre,  elle  a  aussi  grandi  en  bien-ôlre  i  car 
l'homme  n'est  pas  un  produit  qui  constitue  la  société  en  perte; 
c'est  a»  contraire  on  instroreent  qui  rapporte  plus  qu'il  ne 
coûte,  qui  grossit  à  chaque  génération  le  capital  de  l'humanilé. 
La  misère  n'est  donc  pas  une  nécessité  à  subir,  mais  un  acei^ 
dent  à  combattre,  un  malheur  partiel  à  soulager-,  et  la  nature 
n'a  pas  trompé  l'homme  en  lui  inspirant  la  compassion  pour  les 
maux  de  ses  semblables,  en  lui  commandant  de  les  aider  et  de 
tes  secourir  dans  leurs  épreuves. 

-  Si  la  charité  n'est*pas  une  erreur,  mais  un  devoir,  à  qui  est- 
elle  due  plus  évidemment  qu'à  ces  pauvres  enfants  qui  ne  sont 
coupables,  eux,  ni  de  faute  ni  d'imprudence,  et  dont  la  con- 
•ervationy  aux  frais  de  la  société,  ne  constitue,  au  point  de  vue 
économique,  qu'une  avance  qui  rentrera  avec  bénéfice? 

-  Revenons  donc  à  la  seule  doctrine  avouable,  au  système 
chrétien  :  il  n'est  pas  seulement  le  plus  humain»  il  est  le  plus 
vrai.  La  charité  n'est  pas  seulement  la  vertu ,  c'est  encore  la 
sdeneo'* 

C'est  ce  qu'avaient  bien  senti  deux  émineots  esprits  qui, 
par  une  honorable  initiative,  ont  réveillé,  devant  le  corps  le 
plus  élevé  de  TÉiat ,  l'intéressante  question  des  enfants  aban- 
donnés. 

MM«  Portalis  et  Troplong  présentaient,  en  1856,  au  Sénat, 
une  proposition  dont  voici  les  principaux  articles  : 
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«  I.  Dëcfflref  enfatfte  ÉdopAta  de  l*Êiàl  tom  toi  MAinte  Caa* 
«  fiés  à  Passistancef  pablique. 

«  11.  Rendre  ie  fogr  obfigal&ire^  et  disposer  que  cbftqae  dé* 
«  paftentieirt  en  aufa  au  fnoios  un...  Établir  qoe  les  enfatits 
«  tfotfvds  seront  admis  au  four,  aved  le  secret  que  comportent 
«  les  circonstances  de  leur  naissance 

é  Vf.  Etablir,  dans  chaque  hospice  dépositaire ,  une  crèche , 
«  oà  les  enfants  recetfont  les  premiers  soins. 

«  Réglementer,  d'une  manière  nuiforme  pour  toute  iH  France, 
ff  lés  Mesurés  relatives  au  clioix  des  nourrices,  au  bien-être  dei 
«  ettfants,  ete 

«r  interdire  le  dé^acémént  et  la  paye  aut  illfëé  mères. 

«  Disposer  :  1«  qu'à  partir  de  six  ans  jusqu'à  dhc,  les  enrànts 
«  adoptffs  garçons  pourront  y  soit  continuefr  à  demeurer  chez 
«  leurs  familles  nourricières,  soit  d(fé  placés  dans  des  étÉbliefÉAé- 
«  ments  spéciaùl  de  bienfaisance  ; 

«  2*  Qu'à  partir  de  six  ans  jusqifà  seiîe,  lesflUes  addptives 
c  pourront,  soit  cominiTef  à  demetfrer  che!2  \ettt9  famifies  nonr- 
«  ricières,  soit  être  confiées  à  des  congrégations  religieuses  de 
«  sœurs; 

«  3"*  Que  les  enfants  infirmes  dès  deux  sexes  seront,  à  partir 
«  de  six  ans,  placés  dans  des  maisons  hospitalières  spéciales.  » 


Il  est  impossible  de  mieux  penser  et  de  mieux  dire.  Tout  est 
prévu  dans  la  proposition  des  deux  illustres  magistrats,  tout, 
jusqu'à  la  suppression  ,de  cette  humiliante  dénomination  d'en- 
fanii  trouvés,  que  la  prévoyance  la  plus  délicate  remplace  par 
le  nom  plus  sympathique  d* enfants  adoptifs.  La  Convention 
(singulière  rencontre I  )  avait  eu  de  ces  pudeurs  de  langage  : 
elle  disait  enfants  de  la  pairie ,  ou  orphelins. 

Nous  voici  donc  revenus,  grâce  à  la  bienveillante  inspiration 
de  deux  hommes  si  élevés  en  dignité  et  en  sentiment,  à  la  vraie 
solution  de  noire  question,  à  la  charité  sociale,  à  Tadoption  par 
l'État  des  orphelins. 

Mais  cette  charité,  je  ne  la  veux  pas  aveugle.  Ce  devoir  que 
j'impose  à  la  société,  de  recueillir  les  enfants  abandonnés, 
j'entends  qu'elle  ne  l'exerce  qu'après  s'être  assurée  que  l'aban- 
don est  sérieux,  persistant,  dicté  par  une  nécessité  impérieuse. 
Mais ,  pour  acquérir  cette  conviction,  je  n'irai  pas  établir  à  ta 
porte  des 'maisons  hospitalières  uue  inquisition  odieuse  qui 
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n'attoindraii  pas  aon  bat;  car  l'enrant  que  la  police  refaaerait 
d'admettre  sur  l'oreiller  du  tour,  elle  le  trouverait  peut-être 
plus  tard  sur  le  pavé  de  la  rue.  Que  la  société  facilite  aux 
mères  raccomplissement  de  leurs  devoirs^  et  qu'elle  se  fie 
eusuile  aux  iospirations  de  l'amour  maternel  :  il  n'y  aura  alors 
d'enfants  abandonnés  que  ceux  qui ,  par  des  motifs  sérieux, 
irrésistibles^  ne  pourront  être  conservés  au  sein  de  leur  famille. 

Je  voudrais  donc  deux  ordres  de  mesures  :  —  les  unes ,  de 
nature  préventive,  auraient  pour  but  d'empôcher,  autant  que 
possible,  les  abandons  d'enfants*,  — les  autres ,  pour  les  cas  où 
l'abandon  aurait  eu  lieu  malgré  toutes  les  précaulions  prises, 
tendraient  à  tirer  le  meilleur  parti  des  enhnts  c)onfiés  à  la  cha- 
rité publique* 

I.  Il  existe  en  France  une  admirable  institution,  celle  des 
Sociétés  de  charUé  maternelle.  Elles  ont  pour  objet  de  donner 
secours  aux  mères  malheureuses,  de  leur  faciliter  ainsi  l'ac- 
complissement de  devoirs  sacrés  envers  leurs  enfants,  de  rendre 
moralement  impossible,  Tabandon  ou  l'exposition  des  nouveau- 
nés,  dans  tous  les  cas  (et  c'est  le  plus  grand  nombre},  où  la 
misère  seule  aurait  déterminé  ce  déplorable  résultat. 

Je  ne  connais  pas  de  plus  belle,  de  plus  utile  manifestation 
de  l'esprit  de  charité.  Fondées  sous  les  auspices  de  Marie- 
Antoinette,  multipliées  sous  l'Empire  par  la  volonté  féconde 
de  Napoléon  1",  elles  ont  reçu  pour  dernière  consécration ,  les 
témoignages  les  plus  positifs  d'intérêt  et  de  dévouement  de 
S.  M.  l'Impératrice  Eugénie.  Bénie  soit-elie  pour  cette  pieuse 
pensée! 

H  ne  s'agit  que  de  développer  le  bienfait  des  sociétés  de 
charité  maternelle  ; 

Dd  leur  rendre ,  au  moins ,  le  budget  qu'elles  tenaient  do 
l'Empire  (500,000  fr.) ,  et  que  d'inintelligentes  économies  ont 
réduit  des  quatre  cinquièmes; 

De  répandre  et  d'universaliser  l'institution ,  concentrée  au- 
jourd'hui dans  quelques  villes  ;  de  la  faire  pénétrer  dans  les  plus 
petites  localités,  sur  tous  les  points  où  il  y  a  une  misère  à  sou- 
lager, un  malheur  à  prévenir. 

D'étendre  enfin  les  secours  et  la  surveillance  des  sociétés  de 
charité  maternelle  à  toutes  les  mères  sans  exception,  légiti- 
mes ou  illégitimes.  Là  serait  l'innovation  et,  j'ose  l'affirmer,  le 
progrès.    . 
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On  a  fait  justice  depuis  longtemps  de  la  calomnie  qui  traî- 
nait dans  certains  livres,  une  calomnie  contre  la  Convention  ! 
On  reconnaît  que  la  terrible  assemblée  n'a  rien  fait  d'immor&I 
en  accordant^  non  pas.  comme  on  le  disait^  des  primes  aux 
filles-mères ,  mais  bien  des  secours  à  celles  qui  eùn$entaien(  à 
élever  leurs  enfants.  Cette  mesure  sage  et  prévoyante ,  destinée 
à  diminuer  le  nombre  des  expositions,  a  été  adoptée  récem* 
ment  par  plusieurs  conseils  généraux ^  et  Ton  n'a  pas  crié  à 
llmmoralité. 

Mais  il  y  a  des  inconvénients  dans  ces  secours  accordés  par 
l'administration  à  des  malheureuses  qui,  invitées  à  les  solliciter 
ouvertement^  apprennent  ainsi  à  dépouiller  le  dernier  sentiment 
louable  qui  leur  reste,  la  honte  de  leur  faute  :  sorte  de  prime 
d'encouragement  à  celles  dont  le  front  ne  sait  plus  rougir;  tan- 
dis que  la  bienfaisance  sociale  ne  saura  pas  aller  chercher 
celles  qui  auront  la  pudeur  d'ensevelir  leur  malheur  dans  le  si* 
lence  et  le  mystère. 

Tout  va  changer  si  des  sociétés  charitables,  composées  dd 
femmes  pieuses,  de  bonnes  mères  de  famille,  se  chargent  de 
découvrir  les  fautes  et  les  misères  cachées,  d'entourer  de  bons 
soins,  d'encouragements  et  de  secours,  les  victimes  de  la  sé- 
duction et  de  la  faiblesse.  Il  n'appartient  qu'aux  femmes,  à  leur 
main  délicate  et  légère,  de  panser  ces  plaies  secrètes.  Confions- 
leur  une  tâche  dans  laquelle  nous  échouerions  infailliblement. 

Alors  sans  doute  diminuera  le  npmbre  des  expositions  et  des 
abandons,  car  la  cause  la  plus  puissante  aura  disparu.  Voilà 
des  mesures  préventives  sages  et  efQcaces,  car  elles  n'ont  rien 
de  sévère,  rien  d'odieux;  elles  agissent  sur  les  bons  senti- 
ments qu'elles  tendent  à  raviver,  à  régénérer.  Les  résultats  ac- 
quis autorisent  à  bien  augurer  d'une  expérience  qui  ne  serait 
que  la  généralisation  d'un  bien  déjà  obtenu. 

II.  Mais ,  malgré  tout,  il  y  aura  encore  des  expositions,  des 
abandons  d'enfants;  car  les  mesures  préventives  ne  pourront, 
quoi  que  Ton  fasse,  pénétrer  partout;  car  il  y  aura  toujours  de 
fatales  circonstances  qui  ne  permettront  pas  à  toutes  les  mères 
de  renaplir  les  devoirs  de  la  maternité.  Pour  ces  cas  exception- 
nels, que  la  société  ouvre  avec  générosité  ses  asiles  hospita- 
liers, qu'elle  pratique  largement  la  science  et  la  charité  chré* 
tiennes;  qu'elle  renonce  à  toute  inquisition,  à  toute  exclusion. 
Les  seuls  enfants,  en  efiet,  qui  lui  seront  présentés,  malgré 
XVI.  Il 
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toutes  les  précautions  prises  préventivemeut,  seront  ceux  que 
leurs  mères  ne  pourront  pas  absolument  ou  ne  voudront  pas 
résolument  conserver.  Or^  à  l'un  ou  à  Tautre  de  ces  titres,  il 
faut  les  recevoir  :  ils  sont  abandonnés.  Malheur^  faute  ou  crime, 
ils  ne  peuvent  rester  avec  leurs  mères,  et  ils  ne  sont  coupables^ 
eux^  ni  de  crime»  ni  de  faute,  ni  de  malheur* 

Ajoutons  que  la  société,  en  les  recueillant,  n'accomplit  pas 
seulement  un  devoir  :  elle  fait  aussi  une  bonne  affaire.  Ces  êtres 
délaissés  ont  une  valeur  aux  yeux  de  l'économiste,  non  moins 
qu'aux  yeux  du  philosophe  chrétien;  ce  sont  des  hommes, 
c'est-à-dire  des  instruments  destinés  à  travailler,  à  augmenter 
le  capital  social  de  l'humanité.  Hais  pour  tirer  d'eux  ce  parti 
avantageux,  profitable^  il  faut  le  vouloir:  il  faut  les  élever,  lea 
administrer,  s'occuper  de  leur  avenir.  C'est  ce  qu'on  n'a  pas 
fait  jusqu'à  présent.  Les  soins  qu'on  leur  a  donnés  ont  été  trop 
souvent  l'équivalent  d'un  nouvel  abandon.  Payer  pour  eux  des 
mois  de  nourrice  ou  des  pensions  jusqu'à  l'âge  de  douze  ans , 
puis  les  livrer  sans  défense  aux  hasards  de  la  vie,  voilà  tout  ce 
que  l'on  fait  pour  eux. 

La  charité  privée  a  indiqué  par  ses  exemples  ce  que  l'on  peut 
faire  pour  ces  malheureux  ;  car  pendant  que  Ton  discutait  le 
plus  vivement  à  leur  sujet,  on  vit  se  manifester  une  tendance 
nouvelle  qui  pourrait  bien  contenir  le  mot  de  la  solution  tant 
controversée.  On  s'occupa  de  perfectionner  le  régime  auquel 
étaient  soumis  les  enfants  trouvés  et  abandonnés;  on  chercha 
à  utiliser  productivement  les  forces  de  cette  population  déshé- 
ritée. Des  associations  de  bienfaisance  où  l'on  vit  briller  les 
noms  les  plus  distingués  s'organisèrent  dans  ce  but;  et  l'on  fut 
autorisé  à  se  demander  si  toutes  les  questions  débattues  jus- 
que-là ne  devaient  pas  tomber  mortes  et  inutiles  en  face  de  ce 
problème  d'une  portée  bien  supérieure,  de  Tutilisation  des  en- 
fants confiés  à  la  charité  sociale.  Si  en  efiet  la  solution  devait 
être  celle-ci,  que  ces  enfants  peuvent  devenir  un  profit  et  non 
nue  charge,  discuterait-on  autant  à  leur  sujet? 

Donc  ce  qui  a  été  fait  avec  tant  de  succès  à  Saint-Ilan,  au 
Mesnil-SaintPirmin,  dans  vingt  établissements  semblables,  il 
suflDlrait  de  le  généraliser. 

Que  par  les  soins  d'une  société  d'adoption  placée  sous  le  plus 
auguste  patronage,  les  enfants  abandonnés  trouvent  dès  le  pre- 
mier âge,  au  lieu  de  nourrices  mercenaires,  trop  souvent  inca« 
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pables  par  leur  misère  ou  par  leurs  vices ,  la  prolongation  des 
soins  qu'ils  reçoivent  à  litre  provisoire  dans  les  hospices.  Le 
mot  est  tout  trouvé  :  c'est  la  crèche  qui  s'ouvrira  pour  eux^ 
avec  les  conditions  d!allaitement,  d'alimentation ,  d'habitation 
que  dictera  la  science  médicale. 

Qu'au  sortir  de  la  crèche  ils  soient  recueillis  par  la  salle  (Tà- 
rilCy  où  leur  intelligence^  leur  moralité,  leur  aptitude  recevront 
un  premier  degré  de  culture  ;  puis  qu'ils  passent  à  Vécole,  école 
d'Mucation  et  d*ins^ruction,  école  de  travail  surtout,  de  travail 
agricole  par  préférence ,  comme  plus  sain  en  général  et  plus 
moralisateur;  de  travail  industriel  aussi,  selon  les  circonstances 
elles  aptitudes.  Et  dans  ces  établissements,  soit  divisés,  soit 
réunis,  on  formera  des  sujets  honnêtes  et  capables,  on  acquerra 
à  la  société  des  membres  sains,  vigoureux,  utiles,  au  lieu  de  la 
population  souffreteuse  de  mendiants  et  de  vagabonds  que  pro- 
duit trop  souvent  une  classe  doublement  abandonnée,  par  leurs 
parents  et  par  la  société. 

Dans  cette  amélioration,  tout  est  progrès,  tout  est  profit, 
même  au  point  de  vue  matériel.  Il  est  acquis  maintenant,  par 
les  magnifiques  expériences  de  M.  de  Fellenberg,  qu'un  enfant 
convenablement  disposé  au  travail  couvre  toutes  ses  dépenses, 
et  rembourse  les  avances  qu'il  a  occasionnées,  si  on  le  con- 
serve depuis  l'âge  de  cinq  ans  jusqu'à  celui  de  vingt  et  un.  Au- 
jourd'hui ,  la  société  dépense  en  pure  perte  tout  ce  que  ces 
enfonts  coûtent  pendant  leurs  premières  années. 

Ne  craignons  plus,  après  avoir  organisé  Viidoption  sur  des 
bases  larges  et  intelligentes,  ne; craignons  plus  d'ouvrir  à  nos 
enfants  adoptifs  les  portes  de  ces  bienfaisants  asiles  que  l'on  ne 
saurait  trop  multiplier.  Ne  craignons  plus  d'être  hommes  et 
chrétiens,  d'écouter  la  voix  intérieure  qui  nous  inspire  charité 
et  commisération  pour  des  infortunes  imméritées.  Au  sommet 
des  autorités  respectables  qui  appuient  nos  propositions,  nous 
avons  vu  figurer  les  deux  plus  grands  noms  de  la  magistrature 
contemporaine  :  rappelons,  en  finissant,  que  la  pensée  des  deux 
premiers  présidents  de  la  Cour  de  cassatiop  est  d'accord  avec 
la  tradition  de  l'illustre  compagnie  qui  les  a  vus  à  sa  tête.  Lors- 
que la  Cour  suprême ,  dans  ses  Observations  sur  le  projet  de 
Code  crinUnelj  s'occupa  du  crime  d'infanticide,  elle  s'exprima 
ainsi  : 

«  Ce  crime,  qui  fait  frémir  la  nature,  et  qui,  par  suite  du  re- 
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«  lâchemeDi  do  tous  les  sentiments  et  de  tous  les  devoirs,  .est 
«  devenu  si  commun^  est  presque  toujours  impuni.  On  dirsiit 
«  qu'il  y  a  une  espèce  d'accord  des  jurés  pour  acquitter  les 
«  filles-mères  mises  en  jugement  pour  avoir  fait  périr  leurs 
«  enrants. 

«  Quelle  est  la  cause  de  cette  déplorable  indulgence  et  de 
•  cette  pernicieuse  impunité? 

«  La  peine  de  mort  est-elle  trop  sévère?  Une  modification 
«  est->elle  nécessaire  dans  la  loi  ?  La  faiblesse  d'un  sexe  pour- 
«  suivi  et  dominé  par  l'opinion  appelie-t-eile  cette  modifl- 
«  cation? 

«  Le  tribunal  de  cassation,  en  soumettant  ces  idées  au  gou- 
«<  vernenjent,  en  lui  présenlaut  les  faits  trop  réels  qui  \e^  ont 
«  amenées,  ne  peut  qu'y  ajouter  le  vœu  qu'il  forme,  qu'une  sage 
«  administration,  remontant  à  'la  cause  du  mal,  et  pour  en  tarir 
«  la  source ,  éiablisse  et  multiplie  des  asiles  où  les  /Ules-mêres 
«  trouveront  secours  el  discrétion  ,  et  où  leurs  enfants,  adoptés 
M  par  la  patrie ,  trouveront  et  lee  premiers  moyens  de  mbsis- 
«<  tance^  et  emuite  les  moyens  d'une  existence  utile.  » 

Nous  sommes  heureux  de  placer  notre  écrit  sous  la  protec- 
tion d'une  autorité  si  élevée,  d'un  corps  que  nous  devons,  à 
tant  d'<%ards,  respecter  et  honorer.  SÉVIN. 


D*UNB  TENDAKCB 


DE  LA  JURI8PRU0EK0E  DANS  L'APPLIOATION  DE  LA  LOI  PÉNALE. 

Par  M.  LAFotfTAiNE,  conseiller  à  ta  Cour  impériale  d'Orléans. 

En  étudiant  l'ensemble  des  décisions  judiciaires  de  chaque 
jour,  en  observant  la  tendance  des  esprits,  nous  croyons  aper- 
cevoir un  danger  pour  la  science  du  droit,  pour  cette  belle 
science  du  juste  et  de  l'injuste,  du  vrai  et  du  faux  suivant  la  loi 
des  hommes  :  ce  dnnger,  nous  croyons  utile  de  le  signaler. 

La  science  du  droit,  telle  que  la  font  chaque  jour  les  arrêts^ 
menace  de  devenir  un  véritable  chaos.  Chaque  branche  des 
connaissances  humaines  possède  On  certain  nombre  de  notions 
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mises  bore  de  controverse,  et  qui  forment  le  corps  de  la  science. 
Quiconque  veut  les  remettre  en  question  élève  un  système  »  et 
ses  tentatives  sont  réprouvées  comme  des  hérésies.  Dans  la 
science  du  droit,  les  novateurs  sont  des  tribunaux^  et  les  héré- 
sies sont  des  sentences.  Le  vrai  théorique  devient  indifférent, 
quand  l'autorité  du  juge  a  transformé  Terreur  en  vérité  pra- 
tique, en  point  de  jurisprudence  constant,  dont  Tintérdt  des 
justiciables  les  oblige  à  se  préoccuper  beaucoup  plus  quo  du 
vrai  absolu.  Le  monument  inaltérable  que  le  législateur  a  pré- 
tendu ériger  dans  sa  loi,  est  donc  incessamment  battu  et  miné 
par  les  flots  de  cette  mer  toujours  agitée  qu'on  appelle  la  juris- 
prudence. Lajurisprudence,  cette  Babel  judiciaire,  estrélément 
perturbateur  de  la  législation. 

La  Cour  de  cassation  avait  pour  mission  de  ramener  toutes 
les  opinions  à  la  pureté  de  la  règle.  Elle  a  rendu  de  grands  ser- 
vices sans  doute  :  mais  combien  d'arrêts  d'ulilité  n'est-on  pas 
en  droit  de  lui  reprocher  I  dans  combien  de  circonstances  n'a-t- 
elle  pas  fait  fléchir  la  loi  et  la  logique  devant  des  considéra- 
tions d'intérêt  général  en  dehors  de  son  domaine!  combien  de 
fois  les  principes  n'ont-ils  pas  succombé^  dans  ses  arrêts^  de- 
vant les  inconvénients  possibles  de  leur  application!  Un  abus 
se  découvre  par  l'expérience ,  un  danger  se  révèle  dans  la 
marche  de  la  société,  un  désordre  tialt  de  la  complication  tou- 
jours nouvelle  des  faits;  la  loi  est  muette,  le  législateur  n'y  a 
pas  pourvu,  le  juge  est  désarmé  :  par  des  analogies  forcées, 
par  des  extensions  arbitraires,  le  juge  fait  dire  à  la  loi  ce  qu'elle 
D*a  pas  à\i%  pour  conjurer  le  péril  social,  il  comble,  par  arrêt, 
les  lacunes  de  la  législation ,  et  regarde  comme  justifié,  par  le 
service  rendu  à  Tordre  public,  cet  empiétement  sur  le  domaine 
du  législateur.  Voilà  ce  qui  ne  se  produit  que  trop  souvent,  en 
matière  criminelle  surtout.  Les  rôles  sont  intervertis,  la  logique 
des  lois  est  faussée,  il  y  a  désordre  dans  la  sphère  d'action  des 
pouvoirs. 

Rien  de  plus  respectable,  assurément,  que  le  mobile  de  ces 
tendances,  qu'expliquent  les  périls  de  tout  genre  avec  lesquels 
l'ordre  social  est  aux  prises  dans  nos  sociétés  Vieillies.  Ce  mo- 
bile, c'est  Tintérêt  général,  c'est  la  défense  de  Tordre  public. 
On  s'effraye  des  progrès  do  la  criminalité,  de  l'absence  ou  de  la 
faiblesse  de  la  répression,  et  Ton  veut  pourvoir  au  danger.  Ce 
qui  est  utile,  ce  qui  conserve  ou  prévient,  voilà  co  dont  on  se 
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préoccupe.  Sous  l'empire  de  ces  inipressious,  la  logique  perd 
ses  droits,  les  notions  de  doctrine  s'altèrent,  les  principes  s'ou- 
blient, et  Dieu  sait  dans  quel  discrédit  tout  ce  qu'on  appelle 
principes  est  tombé  aujourd'hui  !  La  jurisprudence  n'est  plus 
une  science  oi!i  le  juge  se  reconnaisse  maîtrisé  par  l'enchaîne* 
ment  rigoureux  des  déductions;  il  semble  qu*il  soit  superflu  de 
sMnqniéter  de  la  théorie  et  de  rechercher  la  règle ^  l'adminis- 
tration de  la  justice  tend  à  se  réduire  à  une  sorte  d'empirisme  ; 
on  recherche,  non  ce  que  la  loi  et  la  doctrine  prescrivent,  mais 
ce  que  parait  réclamer  l'intérêt  de  la  société  tel  qu'on  croit  Ta- 
percevoir;  on  ne  juge  plus»  on  administre. 

Pour  justifier  ces  réflexions,  qui  caractérisent  moins  un  état 
de  choses  général  et  actuel  qu'une  tendance  exceptionnelle  qu'il 
importe  de  combattre  chaque  fois  qu'elle  se  manifeste,  noua 
choisirons  trois  exemples  parmi  beaucoup  d'autres,  et  nous 
éviterons  de  les  prendre  dans  les  matières  de  pénalités  poli- 
tiques. 

La  jurisprudence  criminelle  en  est  arrivée  à  ce  degré  d'élas- 
ticité dans  l'interprétation,  qu'elle  assimile  i  la  soustraetion 
frauduleiMBy  au  vol  proprement  dit,  la  rétention  coupable  d'un 
objet  trouvé  ;  qu'elle  punit  comme  voleur  celui  qui  s'empare  d'un 
objet  perdu  et  qui  se  l'approprie  après  en  avoir  découvert  la 
propriétaire.  N'est-ce  pas  là  une  altération  profonde  des  notions 
relatives  au  larcip,  ce  plus  ancien  des  désordres  qu'ait  engen- 
drés l'ordre  social  et  le  droit  de  propriété! 

Le  mot  vol,  comme  presque  tous  les  mots  de  notre  langue,  a 
deux  acceptions.  L'une,  très-étendue,  qui  appartient  au  langage 
du  monde,  qualifie  toutes  les  atteintes  frauduleuses  au  bieo 
d'autrui,  quelles  que  soient  les  circonstances  et  le  n^ode  parti* 
culier  qui  les  caractérisent.  Dans  la  seconde  acception,  l'acoep- 
tion  restreinte,  celle  de  la  loi^  le  mot  vol  exprime  cette  actioa 
particulière  qui,  par  fraude  9  — soit  à  l'aide  d'adresse,  soit  à 
l'aide  de  violence,—  mais  toujours  sans  le  consentement  du 
propriétaire,  ^  fait  passer  aux  mains  du  voleur  un  objet  mo- 
bilier qui  était  encore  en  la  possession  (réelle  ou  intention- 
nelle) de  ce  propriétaire. 

Ainsi  deux  éléments  indispensables  pour  le  vol,  la  possesrion 
actuelle  du  propriétaire,  et  la  mutation  de  cette  possession 
mns  eon  coneeniemeni.  Les  autres  actions  dans  lesquelles  uoii 
violence  ou  une  adresse  coupables  ne  président  pas  à  ce  mo- 
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mentpréds  du  passage  des  mains  du  possesseur  en  celles  du 
voleur,  ou  dans  lesquelles  ce  passage,  quoique  déterminé  par 
des  manœuvres  frauduleuses,  a  Heu  avec  le  eansefUetneni  du 
possesseur,  ces  actions  prennent  un  aulre  nom;  on  les  appelle 
abus  de  confiance,  escroqueriey  etc.  Ce  qui  caractérise  donc  es- 
sentiellement le  vo/,  ce  qui  en  fait  une  aclion  si  grave^  non  pas 
seulement  à  raison  de  Tintention  mauvaise,  du  di'gréde  perver- 
sité qui  l'inspire,  mais  surtout  è  raison  des  difficultés  de  s'en 
garantir  et  des  moyens  que  le  voleur  est  conduit  à  employer, 
c'est  cette  origine  coupable  de  la  possession.  Toutes  les  fois  que 
la  fraude^  la  violation  du  droit  d'autrui  ne  surviennent  qu'après, 
les  faits  constituent  d'autres  délits.  Ces  notions  sont  puisées 
dans  la  définition  même  de  la  loi ,  et  justifiées  par  la  compa- 
raison de  ses  dispositions. 

La  loi  romaine  se  servait  de  Texpression  contrectatio  fraudu- 
loia.  Contrectatio  se  traduit  par  maniement^  appréhension  y  et, 
suivant  nos  vieux  criminalistes,  par  le  mot  enlèvement.  Pour 
que  l'appréhension  soit  frauduleuse,  il  faudra  donc  que  la  fraude 
so  rencontre  au  moment  précis  de  cette  appréhension.  Plus  tard, 
ce  sera  Vusage  frauduleux  d'une  chose  appréhendée  innocem- 
ment. Mais,  d'un  autre  cdté,  pour  enlever  une  chose  à  quel- 
qu'un, il  faut  qu'il  la  possède,  soit  en  réalité  et  matériellement, 
soit  intentionnellement,  comme  les  choses  confiées  à  la  foi  pu- 
blique, avec  des  circonstances  qui  signalent  le  propriétaire.  0'% 
comment  admettre  que  l'on  possède  intentionnellement  une 
chose  perdue,  c'est-à-dire  une  chqse  dont  on  ignore  la  situation 
et  l'existence?  On  n'enlève  point  non  plus  à  quelqu'un  ce  qu'il 
consent  à  remettre  en  vos  mains.  D'où  il  suit  qu'il  n'y  a  ni 
appréhension  frauduleuse  d'un  objet  trouvé  sans  maître  sur  la 
vote  publique,  ni  enlèvement  au  propriétaire,  qui  ne  possède 
plus;  de  même  que  si  un  objet  a  été  remis  volontairement  à 
quelqu'un  qui  l'a  détourné  au  préjudice  du  propriétaire,  il 
pourra  y  avoir  abus  de  confiance  ou  escroquerie,  mais  non  vol 
proprement  dit.  Le  rapprochement  de  ces  actions  diverses, 
rétention  de  la  chose  trouvée,  abus  de  confiance,  escroquerie, 
fait  mieux  ressortir  les  deux  conditions  sans  lesquelles  il  n'y  a 
pas  vol  :  mutaiion  de  la  possession ,  absence  de  consenUm^t  du 
propriétaire. 

L'expression  de  la  loi  française  rend  plus  sensible  la  vérité 
de  ces  distinctions  et  déductions.  Cette  loi  traduit  contrectatio 
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par  sawiraciion  :  or  soti^/raîre,  suivant  le  Dictionnaire  de  1*A- 
cadémie  et  les  autres  lexiques,  c'est  ôier  une  chose  â  quelqu'un^ 
Ven  prwer  par  adresee  ùu  par  fraude.  On  n*ôte  point  à  quel- 
qu'un ce  qu'il  D*a  plus^  on  ne  le  prive  pas  de  ce  qu'il  a  déjà 
perdu. 

On  conçoit  que  l'action  de  trouver  une  chose  et  de  se  l'ap- 
proprier, après  en  avoir  découvert  le  propriétaire,  semble,  au 
point  de  vue  de  la  morale,  aus^i  coupable,  sous  quelques  rap- 
ports^ que  le  vol  ;  qu'il  répugne  au  sens  intime  de  ne  pas  la  voir 
punie  dans  une  certaine  mesure;  et  c'est  ainsi  que  l'on  se  jus- 
tifie l*as8imilation  au  vol.  Hais  le  législateur,  dans  l'appréciation 
dcfi  actions  humaines,  ne  prend  pas  exclusivement  conseil  des 
inspirations  de  l'âme  sur  ce  qui  est  honnête  ou  ne  Test  pas;  il 
tient  compte  du  péril  social;  et  de  telles  assimilations  sont  ré- 
prouvées par  les  principes  de  la  jurisprudence  française.  La 
jurisprudence  romaine,  au  contraire,  après  avoir  exactement 
déflni  le  vol,  loi  assimilait  une  foule  d'actions.  Mais  il  ne  faut 
pas  perdre  de  vue  qu'à  Rome  le  vol  ne  donnait  lieu  qu'à  des 
condamnations  pécuniaires,  et  n'ouvrait  le  plus  ordinairement 
qu'une  action  privée.  Du  Rousseau  de  la  Combe,  plus  judicieux 
en  cela  que  Jousse  et  quelques  autres  criminalistes,  écrivait  à 
ce  sujet  :  «  En  France ,  nous  n'admettons  pas  d'autre  larcin 
que  celui  qui  se  fait  de  la  chose  même  pour  se  l'approprier  : 
dans  les  autres  cas  ci-dessus  du  dépôts  du  gage  et  du  prêt  à 
usage^  l'on  ne  doit  se  pourvoir  que  par  la  voie  civile  pour  dom- 
mages-intérêts. »  {Traité  de$  matières  criminelles,  I'*  partie, 
chap.  2,  n*7.)  A  plus  forte  raison  eût-il  appliqué  la  même  doc- 
trine à  la  rétention  de  la  chose  trouvée. 

Le  législateur  de  1810  a  jugé  à  propos  de  punir  quelques-uns 
des  faits  signalés  par  Du  Rousseau  de  la  Combe,  mais  non  par 
assimilation.  Une  disposition  formelle,  l'article  408,  spécifie  les 
cas,  et  la  peine  est  moins  grave  que  celles  édictées  par  l'ar- 
ticle 406,  spécial  pour  le  vol.  Si  l'on  voulait  punir  la  rétention 
frauduleuse  de  la  chose  trouvée,  c'était  bien  là  évidemment 
que  devait  intervenir  la  disposition,  et  non  au  titre  des  larcins. 

S'il  est  incontestable,  s'il  est  élémentaire  que,  pour  qu'il  y 
ait  vol ,  il  faut  que  l'objet  passe  d'une  main  dans  une  autre 
sans  le  consentement  du  propriétaire,  ne  faut-il  pas  reconnaître 
que  recueillir  un  objet  perdu  sur  la  voie  publique,  c'est  rendre 
service  au  propriétaire,  loin  que  ce  soit  commotlre  un  vol  à  son 
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préjudice?  Il  consentirail  à  cette  mainmise,  il  la  provoquerait 
s'il  pouvait,  instantanément  et  de  loin,  faire  connaître  sa  vo- 
lonté. Ce  serait  sous  la  condition^  sans  aucun  doute,  que  Tobjet 
lui  serait  ensuite  rendu;  et  quand,  plus  tard,  celui  qui  a  ra* 
massé  l'objet,  qui  l'a  sauvé  de  la  destruction,  en  dispose,  il 
viole  le  droit  de  propriété  du  maître  de  l'objet  perdu.  Mais, 
qu'on  le  remarque  bien,  c'est  au  moment  de  cette  disposition , 
et  non  au  moroent-de  l'appréhension,  que  la  violation  du  droit 
d'aulrui  existe.  Il  y  a  donc  dans  la  rétention  de  la  chose  trou- 
vée cette  similitude  avec  les  faits  de  Tarticle  408,  et  celte  dif- 
férence avec  ceux  de  l'article  406,  que  la  possession  n'a  point 
une  ùrigine  coupable.  Dès  lors,  comment  concevoir,  comment 
admettre  la  peine  du  vol ,  appliquée  cependant  par  la  jurispru- 
dence? Le  bon  sens  et  l'équité  ne  se  révoltent-ils  pas  à  cette 
idée  que  celui  qui  a  dérobé  des  billets  dans  la  poche  du  pro- 
priétaire et  celui  qui  a  trouvé  les  billets  sur  le  grand  chemin , 
seront  punis  d'une  peine  égale?  Supposez  toutes  les  autres  cir- 
constances de  l'action  identiques,  el,  d'après  la  loi  telle  qu'on 
l'interprète,  la  peine  pourra  être  la  même.  Le  juge  pourra  la 
différencier,  mais  il  pourra  aussi  appliquer  le  même  châtiment 
eam  pioler  la  /ot. 

Cependant,  qui  pourra  contester  l'énorme  différence  par  la- 
quelle se  distingue  la  gravité  des  deux  actes,  et  sous  le  rapport 
de  la  perversité  d'abord,  et  en  outre  sous  le  rapport  de  la  diffl- 
culte  de  s'en  garantir?  Le  propriétaire  dépouillé  par  adresse  ou 
par  violence  n'a  rien  à  se  reprocher;  presque  toujours  le  pro- 
priétaire de  l'objet  perdu  sera  coupable  de  négligence,  d'incu- 
rie, d'imprévoyance  ou  de  maladresse.  Or  c'est  surtout  sur  le 
péril  social  que  se  mesure  la  protection  de  la  loi  en  faveur  de 
la  propriété,  et  sa  sévérité  contre  les  actes  qui  la  menacent. 

Pour  que  l'action  présente  cet  élément  indispensable  du  vqI, 
l'appréhension  frauduleuee,  la  Cour  de  cassation  exige  que  les 
circonstances  postérieures  révèlent  une  intention  de  s'appro- 
prier Tobjet  remontant  au  moment  même  de  l'appréhension,  et 
se  confondant  avec  cet  acte.  Qui  ne  sent  tout  ce  qu'il  y  a  de 
faux,  de  vide  et  d'inapplicable  dans  cette  théorie?  Comment 
surprendre  et  constater  jamais  avec  certitude  l'intention  con- 
temporaine du  moment  précis  de  la  main  mise?  Est-ce  qu'à  ce 
moment  même  où  il  se  baisse  et  étend  la  main  pour  relever 
l'objet  qui  vient  de  frapper  son  regard,  l'agent  a  déjà  un 
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parti  pris  avec  lui-même?  est-ce  que,  le  plus  ordinairement^ 
ce  D'est  pas  après  des  hésitations  et  des  combats  qu'il  manque 
à  la  délicatesse  en  disposant  de  l'objet,  ou  en  dissimulant  sa 
pora^'ssion  par  un  mensonge?  Maintenant,  si  Pon  s'éloigne  de 
eet  instant  précis  et  rapide,  de  ce  moment  unique  de  Pappré-* 
hepsion^  quelle  sera  la  mesure  du  temps  écoulé  après  lequel  il 
sera  permis  d'alBrmer  que  l'intention  coupable  remonte  à  l'acte 
matériel  de  la  mainmise,  et  de  l'identifier  avec  cet  acte? 

Que  Ton  suppose  même  le  cas  à  peu  près  impossible  où  le 
coupable  se  sera  mis  à  la  recherche  de  Tobjet  perdu ,  dont  il 
connaît  le  propriétaire,  après  avoir  nettement  déclaré  l'inten- 
tion de  se  l'approprier.  L'acte  manquera  encore  d'une  condi- 
tion :  Venlêvemmtf  la  souêiraeHon^  il  y  aura  le  consilium  fraudiez 
mais  non  l'acte  matériel  qui  fait  passer  la  chose  des  mains  et 
de  la  possession  du  propriétaire  dans  les  mains  et  la  possession 
de  l'agent,  qui  surprend,  qui  viole  cette  possession  actuelle  du 
maître.  Ce  ne  sera  point  le  larcin  proprement  dit,  ce  sera  une 
action  immorale  sut  generi$,  que  le  législateur  pouvait  prévoir, 
qu'il  u'a  pas  prévue,  et  que  nul  ne  peut  punir  à  son  défaut. 

Il  est  si  vrai  que  la  qualification  de  vol  ne  peut  convenir  qu'à 
l'enlèvement  frauduleux,  qu'en  transformant  la  rétention  dé 
l'objet  trouvé  en  soustraction ,  on  est  conduit  logiquement  et 
forcément  aux  plus  monstrueuses  conséquences.  Certaines  cir- 
constances,  en  effet,  ajoutent  à  la  gravité  du  vol  proprement 
dit,  soit  par  le  caractère  plus  frappant  de  perversité  et  d'audace 
qu'elles  supposent  de  la  part  du  voleur^  soft  par  la  difficulté 
plus  grande  de  s'en  garantir,  soit  par  le  danger  qu'elles  font 
courir  au  volé  :  ce  sont  la  nuit,  le  grand  chemin,  le  nombre 
des  malfaiteurs,  les  armes  dont  ils  sont  porteurs.  Un  objet  peut 
être  trouvé  sur  un  grand  chemin ,  la  nuit ,  par  plusieurs  per* 
sonnes.  Il  sera  bien  évident  que  ces  circonstances  n'ajouteront 
ri^n  à  la  gravité  du  fait,  pas  plus  qu'elles  n'influeraient  pour 
l'abus  de  confiance  et  l'escroquerie.  Si  cependant  le  juge  faii 
ce  syllogisme  :  L'acte  commis  est  un  vol;  ce  vol  a  été  commis 
la  nuit^  etc.;  donc  il  y  a  lieu  de  prononcer  les  peines  édictées 
par  la  loi  pour  ce  concours  de  circonstances  :  qui  aura  droit  de 
dire  que  ce  juge  a  violé  la  logique  ou  la  loi  ?  Si  le  juge  écarte 
lea  circonstances  aggravantes  comme  sans  influence  sur  la  cri- 
n^ndité  de  l'acte,  la  rétention  de  la  chose  trouvée  sera  donc 
un  déKt  à  part,  soumis  à  des  règles  difiiérentes  du  vol;  ce  délit 
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De  sera  donc  pas  le  yoK  Or  où  est  la  loi  qui  prévoit  cette  ac- 
tion, qui  la  défiait  et  la  punit? 

Uo  autre  fait  offre  un  exemple  peut-être  plus  frappant  en* 
core,  quoique  les  couséqucDces  eu  soient  moins  graves^  d'une 
loi  pénale  étendue  ou  plutôt  suppléée  à  l'aide  d'analogie. 

La  loi  du  13  janvier  1791,  dans  son  article  3,  disposait  que 
les  ouvrages  des  auteurs  vivants  ne  pourraient  ôtre  repré- 
sentés sur  aucun  théâtre  public,  sans  le  consentement  formel 
et  par  écrit  des  auteurs^  sous  peine  de  confiscation  du  produit 
total  des  reprùentatùms. 

L'article  4^  du  Code  pénal  a  reproduit  cette  disposition  en 
ces  termes  :  «  Tout  directeur^  tout  entrepreneur  de  spectaeU, 
toute  association  d'artistes  qui  aura  fait  représmUr  iur  $on 
théâtre  des  outragée  dramcUiqueê,  au  mépris  des  lois  et  règle- 
ments  relatifs  à  la  propriété  des  auteurs^  sera  puni  d'une 
amende  de  50  fr.  au  rooins^  de  ôOO  fr.  au  plus,  et  de  la  con- 
fiscation des  recettes^  » 

Ces  dispositions  peuvent-elles  être  appliquées  aux  concerts 
payants  ou  non,  en  général,  et  particulièrement  à  ces  établis* 
sements  qu'on  appelle  aujourd'hui  des  café$<oncertê  ou  des 
cafés-chantants?  Oui,  répond  l'interprétation  si  facile  de  la 
Cour  de  cassation  et  de  quelques  Cours.  Pourtant,  la  négative 
se  fonde  encore  sur  les  premières,  les  plus  élémentaires  et  les 
plus  incontestables  Dotions  du  droit  pénal* 

Les  lois  criminelles  doiveut  être  appliquées  judaîquement, 
sans  autre  interprétation  que  celles  dictées  par  l'usage  des 
règles  du  langages  Impossible  d'aller,  en  s'autprisant  de  leur 
esprit,  de  leur  but,  de  leurs  motifs,  au  delà  de  la  signiflcatioa 
littérale  de  leur  textes  point  de  règle  plus  universellement  cou* 
fessée  et  plus  aisément  perdue  de  vue* 

Autre  règle  d'application  non  moins  évidente  :  le  langage 
du  législateur  doit  être  celui  d'un  bon  père  de  famille,  exempt 
d'équivoque  et  d'incertitude;  il  doit  se  servir  des  expressions 
qu'il  emploie,  dans  le  sens  habituel  et  le  plus  général  que  l'u^ 
sage  leur  donne,  sans  changer  leur  signification  ni  aller  au 
delà. 

Sous  l'influence  de  ces  axiomes,  une  seule  observation  sem» 
blait  suffire  pour  trancher  la  question.  A<4-od  jamais  confondu, 
dans  le  lasgage  ordioairo,  las  thééêree  et  les  emUee  4e  muaifife. 
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les  concerté  et  les  représentoHons  ikéâirolet,  les  direcieiin  de 
êpectacle$  et  les  organisateurs  de  concerts,  les  outrages  drama- 
tiques et  les  chansonnettes?  Et  comment  a-t-on  pu  se  prévaloir 
de  la  pensée  de  la  loi  pour  en  faire  Tapplication  aux  cafés- 
concerts,  dont  rindusirie  tonte  récente  n'existait  point  à  l'épo- 
quo  de  sa  promulgation  ? 

QuVt-on  dit  |K>ur  justifier  cette  incroyable  extension  de  la 
loi?  Que  les  inconvénients  sont  identiques^  et  que  le  préjudice 
causé  par  les  concerts  aux  auteurs  est  le  même  que  celui  causé 
par  les  représentations  théâtrales. Hais  raisonner  ainsi,  qu'est- 
ce  autre  chose  que  punir  à  l'aide  d'analogie^  d'identité  de  mo* 
tifs  et  de  but,  d'argumentation,  d'induction  et  d'extension,  toutes 
choses  qui  sont  des  éoormités  dans  l'application  des  lois 
pénales,  énormités  que  nul  n'admet  en  théorie  et  dont,  on  le 
voit,  on  se  soucie  si  peu  dans  la  pratique. 

Cette  tendance  à  l'exagération  de  la  répression  dans  la  solu- 
tion des  questions  de  droit  pénal,  plutôt,  peut-être,  que  dans 
Papplication  même  des  peines,  se  manifeste  encore  dans  la 
jurisprudence  qui  semble  s'établir  relativement  à  la  question 
de  récidive  en  matière  de  rupture  de  ban« 

Le  condamné  à  la  surveillance  qui  a  rompu  deux  fois  son 
ban,  et  qui,  la  première  fois,  a  été  condamné  à  un  eroprison-  ' 
Qcroent  de  plus  d'une  année,  doit*il  être,  la  seconde  fois,  né- 
cessairement puni  comme  étant  en  état  de  récidive? 

^on,  a  dit  d'abord  la  Cour  de  cassation,  ainsi  que  d'autres 
Cours  après  ell<».  La  rupture  de  ban  est  une  infraction  sui  ge- 
neris;  c'est  une  contravention  plutôt  qu'un  délit.  Le  législateur 
ne  l'a  rangée  dans  aucune  des  grandes  classifications  des  faits 
punissables,  des  attentats  contre  la  chose  publique,  les  per- 
sonnes et  les  propriétés. 

Plus  tard,  la  Cour  de  cassation  est  revenue  sur  cette  appré- 
ciation, et  les  Cours  la  suivent  encore  dans  cette  voie  nou- 
velle. 

La  condamnation  pour  infraction  de  ban,  suivant  la  dernière 
jurisprudence  de  la  Cour  suprême,  ne  saurait,  il  est  vrai,  so 
combiner  avec  la  condamnation  qui  a  placé  le  condamné  eu 
état  de  surveillance,  pour  produire  l'état  de  récidive  :  mais  il 
n'en  est  plus  ainsi  quand  la  condamnation  pour  l'infraction  de 
ban  est  suivie  d'une  seconde  infraction  de  même  nature.  Dans 
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la  première  hypothèse,  nafraction  supposant  par  elle-même, 
exigeant  une  première  condamnation  «  coite  circonstance  ne 
peut  entrer  dans  ia  mesare  de  la  peine ,  tandis  que^  dans  la 
seconde»  cette  considération  disparait. 

En  raisotmant  ainsi,  la  Cour  de  cassation  eat^elle  restée  idèle 
à  la  logique  et  conséquente  avec  elle-même?  ou  ne  perd-elle 
pas  de  vue  la  nature  des  choses  et  le  caractère  véritable  du  fait 
de  rupture  de  ban,  tel  qu'elle  l'avait  d'abord  elle-même  re- 
connu, défini  et  proclamé? 

Le  Code,  par  l'article  45  abrogé,  qualifiait  simplement  ce  fait 
de  déêobéissanee^  et  laissait  au  gauvernemefU  la  faculté  de  dé- 
tenir le  condamné  pendant  un  temps  dont  il  ne  fixait  point  le 
mîmmttm,  ce  qui  laissait  toute  latitude  pour  proportionner  la 
mesure  de  l'indulgence  à  tout  ce  que  les  circonstances  pou- 
vaient présenter  d'atténuant.  On  ne  considérait  donc  pas  le 
fait  comme  punissable  judiciairement,  mais  comme  un  désor- 
dre susceptible  d'une  répression  administrative,  comme  une 
infraction  au  régime  disciplinaire  des  surveillés,  de  nature  à 
être  punie  disciplinairement  aussi.  Y  voir,  y  reconnaître  un 
délù,  et  l'enlever  à  la  juridiction  des  tribunaux,  de  laquelle 
seule  doivent  relever  tous  les  délits  de  droit  commun,  pour  en 
déférer  l'instruction  et  la  répression  au  gouvernement,  à  la 
police,  c'eût  été  la  violation  de  tous  les  principes  essentiels  de 
notre  ordre  judiciaire,  c'eût  été  une  monstruosité.  Mais,  quel 
que  fût  le  caractère  du  fait  donnant  lieu  à  cette  mesure  ré- 
pressive, on  n'a  pu  méconnattre  qu'il  y  avait  privation  de 
liberté  pour  ceux  qui  y  étaient  soumis,  par  conséquent  une 
véritable  peine,  souvent  très^rave,  subie  sans  jugement,  sans 
que  les  surveillés  pussent  se  défendre,  sans  aucune  garantie 
quelconque  contre  l'arbitraire  de  la  police.  On  a  voulu  régula- 
riser les  choses  et  rétablir  les  principes  à  l'égard  d'une  classe 
d'individus  qui,  aprèé  tout,  n*était  point  hors  la  loi.  Mais  a-t-on 
entendu  changer,  par  cela  môme,  la  nature  du  fait,  et  admettre 
qu'à  raison  de  la  peine  applicable  et  de  la  juridiction  à  laquelle 
il  était  déféré,  il  devrait  désormais  être  considéré  comme  un 
délit?  Si  la  Gourde  cassation  s'était  imposé  pour  règle  do  con- 
duite d'accepter  toujours  la  définition  de  l'article  1«'  du  Code 
pénal,  et  de  voir  un  délit  dans  tous  les  faits  atteints  de  peines 
correctionnelles,  il  faudrait  reconnaître  qu'elle  est  au  moins 
logique;  mais  en   mainte  circonstance,  écartant  la  qucstioq 
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d'inlention  et  de  bonne  foi  qu'aurait  impliquée  le  caractère  de 
délii  imprimé  à  un  fait^  elle  n'a  vu  et  reconnu  que  des  contra- 
ventions dans  des  faits  prévus  par  le  Code  pénal^  déférés  à  la 
juridiction  correctionnelle  et  punis  correctionnellement.  Et 
précisément,  pour  ce  fait  môme  de  rupture  de  ban,  bien  que 
cette  argumentaliop  :  —  Ce  fait  est  tm  délits  tout  délit  commis 
après  un  premier  déUt  puni  de  plus  d^une  année  d'emprisonne- 
ment, constitue  Vitat  de  récidive,  —  paraisse  invincible^  elle 
n'en  descend  pas  moins  dans  Texamen.et  l'appréciation  intime 
de  la  nature  du  fait.  Bile  arrive  ainsi  à  décider^  par  apprécia- 
tion de  Tintention  du  législateur,  déduite  du  caractère  spécial 
de  ce  fait,  qu'il  n'a  pas  voulu  que  la  première  rupture  de  ban 
oonstîtuât  par  eile-roéme  le  surveillé  en  état  de  récidive.  Celte 
intention,  elle  la  déduit  sans  doute  de  cette  observation,  que» 
bien  que  l'infraction  de  ban  suppose  nécessairement  l'existence 
d'une  première  condamnation,  celle  à  laquelle  avait  été  ajoutée 
la  surveillance,  le  législateur  n'a  cependant  fixé  qu'un  maod-- 
ffttim,  et  a  permis  ainsi  au  juge  une  modération  de  la  peine» 
modération  incompatible  avec  l'état  de  récidive.  Faire  ce  rai- 
sonnement» qu'est-ce  autre  chose  que  scruter  et  interroger 
la  nature  particulière  du  faitt  Si  cela  est  permis  pour  la  pre- 
mière infraction  de  ban,  ponrquoi  cela  ne  sera-t-il  plus  possible 
pour  la  seconde?  Si  le  fait  se  produisant  pour  la  première  fois 
présente  une  spécialité  anormale,  est-ce  que  cette  nature 
change  quand  le  même  fait  se  produit  pour  la  seconde  fois? 
Qu'y  a-t-it  au  fond  de  la  décision  de  la  Cour  de  cassation  ?  c'est 
que  la  première  rupture  de  ban  ne  présente  point  le  degré  de 
perversité  que  suppose  un  second  délit  se  produisant  après  un 
premier  délit  puni  déplus  d'une  ann^e  d'emprisonnement,  ce 
qui  constitue  toujours  l'état  de  récidive;  en  d'autres  termes, 
que  ce  fait  n'est  pas  un  véritable  délit.  Eh  bien  !  pourquoi  le 
même  fait  se  reproduisant  sera-t-il  plutôt  délit!  La  seconde 
infraction  de  ban  révèlera-t-elle  nécessairement  plus  de  perver- 
sité que  la  première?  Mais  il  peut  arriver  tout  le  contraire»  et 
les  circonstances  rendent  fréquemment  les  autres  désobéis- 
sances plus  excusables  que  celle  qui  les  a  précédées.  C'est  ce 
que  démontre  bien  l'observation  des  faits»  rihapplicalion  jus- 
qu'ici des  peines  de  la  récidive,  et  la  pratique  des  tribunaux, 
qui»  tous  les  jours,  prononcent  quinze  jours  d'emprisonnement 
pour  une  troisième  ou  sixième  rupture  de  ban,  quand  les  pre- 
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mières  ont  été,  réprimées  par  des  coodanmations  de  Irois  inoift 
et  de  six  mois. 

Dira-Uon  que  ce  n'est  pas  à  raison  de  la  nature  du  fait,  con- 
sidérée comme  exclusive  du  caractère  de  délit,  que  la  Cour  de 
cassation  n'admet  pas  l'état  de  récidive  après  la  première  rup- 
ture de  ban,  mais  uniquement  parce  qu'il  résulte  de  l'absence 
d'un  minimum  dans  l^article  45,  que  le  législateur,  quel  qu'ait 
été  son  motif,  n'a  pas  voulu  punir  des  peines  de  la  récidive 
cette  première  infraction?  Mais  cette  explication  laissera  en* 
core  la  volonté  du  législateur  obscure  et  problématique.  En 
effet,  la  surveillance  peut  être  attachée  à  une  condamnation  à 
remprisonnement  pour  ma%n$  d'tine  imnée^  auquel  cas  cette 
condamnation  ne  peut  devenir  un  élément  pour  la  récidive. 
Qui  donc  empêcherait  de  supposer  que  si  la  loi,  dans  le  système 
de  la  Cour  suprême,  n'a  pas  rendu  nécessaire  pour  tous  les  cas 
la  pénalité  qu'exige  la  récidive,  c'est  uniquement  parce  qu'elle 
ne  pouvait  étendre  cette  pénalité  aux  infractions  de  bans  se 
produisant  après  une  condamnation  principale  à  moins  d'une 
année? 

Il  faut  donc,  pour  échapper  à  cet  argument  inexorable  :  — ^ 
Tout  BÉLiT  commis  après  un  premier  délit  puni  de  plus  d'une 
année  d'emprisonnement,  constitue  Vétat  de  récidive,  Or^  la 
première  infraction  de  han  est  un  délit  ;  elle  se  produit  après 
un  premier  délit  puni  de  plus  d'une  année;  donc^  cette  infrac" 
tion  constitue  la  récidive:  -—  Il  faut^  disons-nous,  se  fonder 
sur  la  nature  spéciale  du  fait  et  admettre  qu'il  serait  trop  se* 
vère  de  punir  nécessairement  de  cinq  ans  d'emprisonnement 
une  première  rupture  de  ban,  alors  même  qu'elle  se  produit 
après  une  condamnation  à  plus  d'un  an  d'emprisonnement. 
Mais  alors  il  faut  reconnaître  aussitôt  que  cette  sévérité  peut 
être,  à  raison  des  circonstances,  aussi  hors  de  propos  et  plus 
choquante  même  pour  la  seconde  ou  sixième  que  pour  la  pre- 
mière infraction.  Pourquoi?  C'est  que  dans  la  réalité  et  la  vé- 
rité des  choses,  passer  d'une  commune  dans  une  autre  sans 
permission,  est  un  fait  matériel  qui  par  lui-même  n'a  rien  de 
contraire  aux  lois  naturelles  et  morales,  qui  peut  se  justifier 
exceptionnellement  par  des  molifs  louables,  tels,  par  exemple, 
que  le  désir  de  porter  des  secours  en  cas  d'inondation  ou  d'in- 
cendie, d'aller  embrasser  une  mère  mourante.  C'est  un  fait, 
évidemment,  de  même  nature  que  l'évasion  d'un  détenu.  Or 


176  LOI  pénâlb. 

la  Coar  sapréme,  qui  ne  paraît  pas  être  revenue  sur  ce  point 
de  sa  jurisprudence,  se  refuse  à  voir  dans  cette  dernière  infrac- 
tien  l'élénient  de  l'état  de  récidive.  La  rupture  de  ban  n'est 
donc  qu'une  infraction  créée  par  les  lois  civiles,  qu'une  infrac- 
tion du  droit  arbitraire,  en  un  mot^  un  fait  de  la  nature  des 
simples  c<mtrav€ntion$y(\vi  sont  des  désobéissances  à  la  loi  des 
hommes,  sans  aucune  infraction  directe  à  la  loi  naturelle  et 
morale.  Dès  lors,  punir  de  peines  aussi  excessives  des  faits  de 
cette  nature,  c'est  faire  une  législation  draconnienne  que  le 
magistrat  ne  peut  accepter  et  faire  exécuter  qu'autant  que  la 
logique^  le  bon  sens  et  l'équité  ne  lui  ordonnent  pas  de  faire 
autrement,  qu'autant  que  le  texte  trop  clair  et  trop  précis  n'ad- 
met pas  le  raisonnement  et  l'interprétation.  Or  la  Cour  de  cas- 
sation ne  prétend  point  qu'il  en  soit  ainsi  dans  la  circonstance, 
puisqu'elle-môme  distingue,  et  ar^mente  et  interprèle. 

Nous  nous  arrêtons  ici  ;  mais  les  jurisconsultes  pratiques  se 
remettront  aisément  en  mémoire  beaucoup  d'autres  solutions, 
auxquelles  nos  réflexions  sur  Texlension  abusive  de  la  loi  se- 
.  raient  applicables. 

Deux  systèmes  d'application  des  lois  pénales  sont  en  pré- 
sence; l'un,  qui,  fidèle  à  l'esprit  de  la  jurisprudence  anglaise, 
applique  littéralement,  judaîquement  la  loi;  qui  n'admet  pas 
son  extension  par  identité  de  motif,  par  assimilation;  l'autre, 
qui  prétend  remédier  i  l'imperfection  des  lois,  combler  les 
lacunes  de  la  législation,  faire  de  l'administration  par  les  arrêts, 
qui,  en  un  mot,  se  met  en  révolte  avec  le  principe  qui  défend 
au  magistrat  de  s'ériger  en  législateur.  Ce  dernier  système  a 
des  conséquences  déplorables.  Il  importe,  sans  doute,  qu'une 
action  imnooraJe  soit  punie;  mais  il  importe  bien  plus  que  les 
maximes  sur  lesquelles  repose  la  sécurité  de  tous  ne  soient 
pas  ébranlées,  que  la  société  ne  soit  pas  exposée  à  l'arbitraire. 
En  des  temps  de  troubles,  en  matières  politiques,  quels  cruels 
abus  possibles  de  ce   système  d'interprétation  si  large!  En 
tout  temps ,  le  tort  de  cette  doctrine,  c'est  de  jeter  la  confusion 
dans  les  esprits,  d'être  subversive  de  toutes  les  idées  reçues, 
de  corrompre  le  langage  et  d'altérer  la  signification  des  mots^ 
de  décourager  l'élude  des  principes  et  de  ruiner  la  science  du 
droit,  d'enseigner  à  l'intérêt  privé,  à  la  cupidité,  à  dénaturer 
les  lois  les  plus  claires  el  les  plus  positives.  Comment  le  plai- 
deur rcspecterait*il  la  loi,  s'abstiendraitMl  d'en  torturer  -les 
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expressions?  Gomment  la  défense  ne  se  laisserait-elle  paie  en- 
traîner à  essayer  de  faire  prévaloir  les  thèses  les  plus  hasardées» 
4)Kiand,  par  d'excellents  mobiles,  sans  doute,  mais  au  mépris 
des  plus  respectables  traditions^  la  jurisprudence  donne  quel- 
quefois l'exemple  de  cette  interprétation  élastique  et  arbitraire 
des  textes?  Tandis  qu'on  se  préoccupe  d'un  avantage  positif  et 
immédiatyOn  méconnaît  ainsi,  par  une  vue  un  peu  courte^  ce 
danger  noral^  éloigné^  mais  bien  autrement  grave  et  désastreux 
dans  ses  conséquences,  d'altérer  ce  respect  pour  la  règle,  de 
ruiner  ce  culte  de  la  loi,  qui  forme,  après  tout,  la  base  la  plus 
solide  des  sociétés.  On  s'éloigne  de  plus  en  plus  de  cet  esprit  et 
de  ces  mœurs  publiques  d'un  peuple  voisin  chez  qui,  à  tous  les 
degrés  de  la  hiérarchie  sociale,  la  loi  est  si  bien  comprise^  res- 
pectée, obéie^  du  moins  dans  la  mesure  permise  à  l'humanité. 
Et  pourtant  cette  vertu  sociale,  cette  qualité  civique  de  ce 
peuple  lui  a  procuré  jusqu'ici  la  plus  grande  somme  de  liberté, 
d'ordre  et  de  dignité  nationale.  LAFONTAINE. 
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Compte  rendu  par  H.  BsaGSON,  docteur  en  droit. 

H.  Valette  a  inauguré  en  quelque  sorte  la  nouvelle  école  des 
interprètes  du  Code  civil,  les  Marcadé,  Demolombe,  Pont,  les 
traducteurs  de  Zacbarise^  qui  sont  venus  à  la  suite  des  vétérans 
du  Code  Napoléon,  les  Touiller,  Delvincourt,  Duranton.  Le  li- 
vre de  Proudhon  sur  l'état  des  perêonnes  est  devenu  entre  ses 
mains  un  nouvel  ouvrage^  double  en  volume,  et  enrichi  de  tout 
ce  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  fourni  en  solutions 
nouvelles.  Peut-être  eût-il  mieux  valu ,  dans  l'intérêt  de  la 
science,  qu'il  se  fût  employé  à  la  composition  d'une  œuvre 
originale,  plutôt  que  de  s'astreindre  à  une  pensée  qui  n'était 
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pas  k  (Sienne»  la  soiTaiU  pas  i  paa  pour  en  rappidar  FmanS 
aaace  e(  en  corriger  lea  erreurs.  En  effet»  te  professeur  de  Gode 
Mapoléoo  aime  de  préférence  s'attaoberà  un  tsKte  donné»  à  en 
^greuser  le  sens,  faitaol  jaillir  des  obseurilés  du  tente  la  In- 
mière  de  ses  formules  géoérales»  déduites  avec  une  rigueur  et 
ime  précision  logiques  qui  lui  ont  donné  une  supériorité  si  in» 
cootestée  dans  Técol^.  En  publiant  une  nouvelle  édition  da 
traité  de  Proodbon ,  M.  Valette  a  en  outre  accompli  un  devoir 
de  piété  envers  l'un  des  premiers  commentateurs  du  Code  K 

Dans  son  nouvel  ouvrage,  M.  Valette  a  voulu  iUre  une  es* 
pèce  de  inntiémê  volume  de  l'édition  de  Prondhon,  mais  pou- 
vant» en  même  temps»  servir  d'exposé  succinct  et  à  peu  près 
complet  des  matières  traitées  dans  le  livre  1*'  do  Code  Napo- 
léon» Tout  en  rectifiant  et  complétant  ainsi  Tédition  de  1843»  il 
a  renoncé  ainsi  cette  fois  au  système  de  notes  morcelées  et  sans 
liaison  entre  elles^  pour  nous  donner  une  œuvre  synthétique  et 
systématique.  Son  exposé  est  sommaire  et  abrégé  \  il  ne  fait  le 
plus  souvent  qu'esquisser  les  matières  traitées  en  détail  dans 
l'ancien  ouvrage;  mais  lorsque  cbemin  faisant  il  recherche  un 
point  qu'il  n'avait  pas  encore  traité  séparément^  ou  qui  ne  lui 
paraît  pas  avoir  été  suffisamment  étudié,  ou  qui  exigé  certaines 
restrictions,  il  s'arrêie,  il  expose  sa  doctrine,  il  la  développe  et 
réclaire  par  de  nouveaux  motifs,  il  y  apporte  les  arrangements 
^t  les  corrections  dont  ses  études  lui  ont  démontré  la  néces- 
sité. Les  deux  ouvrages  de  1843  et  de  1859  se  relient  et  se 
complètent  ainsi  entre  eux,  tout  en  dispensant  le  lecteur  du 
plus  récent  d'avoir  constamment  sous  les  yeux  le  précédent, 
lequel  se  trouve  ainsi  refait  et  complété. 

On  trouvera  difficilement  une  Question  qui  ait  préoccupé  en 
cesdernièresannéesles  méditations  du  jurisconsulte  et  du  magis- 
trat et  qui  n'ait  pas  reçu,  dans  le  nouvel  ouvrage»  une  solution 
sinon  définitive,  du  moins  ingénieuse  et  approfondie.  Pour 
pouvoir  résumer  en  420  pages  une  matière  aussi  vaste  que 
celle  qui  est  contenue  dans  le  livre  !«'  du  Code  civil»  il  fallait 
sans  doute  toute  la  concision  et  la  netteté  d^esprit  auxquelles 
nous  a  habitués  le  commentateur  de  Proudbon.  Tout  en  restant 

*  T.  le  rapport  de  M.  Berriat  Saint-Prix  à  l'Académie  des  sctencet  mo- 
ndai et  polittquet,  dam  la  Mewte  de  diroit  françaU  «l  étranger,  t.  XI,  1S44, 
psss  te,  ainsi  que  le  oonpta  rendu  de  M.  Paul  Pont,  dans  la  Mwue  de 
latûm,  t.  XIX;  1S44,  p.  673. 
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fidèle  à  Tordre  de  division  des  tiires  du  Gode,  il  expose  sous 
cfaacan  de  ces  titres^  par  ordre  numérique^  lés  règles  qui  j 
sont  contenaesy  en  les  présentant  d'après  rarrangement  qui  loi 
parait  le  meilleur  pour  les  faire  bien  saisir,  et  satts  s'éloigner 
sensiblement  de  la  classification  du  Gode. 

Quelques  exemples  sul&rent  pour  nous  faire  saisir  la  mé* 
tbode  du  savant  auteur,  mélbode  dont  une  des  qualités  les 
plus  saillantes,  on  le  sait,  consiste  précisément  dans  Part  de 
résumer  les  prindipes  généraux  dans  des  formulée  frappant 
l^esprit  par  leur  énergique  concision. 

La  question  de  savoir  si  l'enfant  d'une  femme  française^ 
ayant  épousé  un  étranger^  peut  invoquer  le  bénéfice  de  Tarti*- 
cîe  10,  divise  depuis  longtemps  nos  jurisconsultes.  M.  Démo» 
lombe  (t  1  n*  167)  résout  cette  question  affirmativement,  par 
le  motif  que  le  mot  françaù  comprend  à  la  fois  et  le  mari  et  la 
femme.  M,  Valette  n'adopte  pss  cette  opinion,  et  voici  comment 
il  formule  l'opinion  opposée.  Selon  lui,  la  règle  contenue  dans 
la  seconde  partie  de  Tartiole  10  doit  s'appliquer  à  l'enfant  de  la 
femme  qui  a  été  Française,  tontes  les  fois  que  cet  enfant  a  éé 
mêwre  la  condiiion  de  sa  mire.  Le  motif,  en  effet,  est  celui  qnf 
a  fait  décréter  l'article  10,  à  savoir  que  l'en&mt  ne  doit  pas 
souffrir  de  la  faute  du  parent  dont  il  suit  l'état  ;  il  est  restitué 
dans  ce  cas  contre  le  préjudice  qu'il  éprouve.  Si»  au  contraire, 
la  mère  française  a  été  mariée  avec  le  père  étranger,  il  en  sera 
autrement  :  peu  importe  que  la  mère  ait  ou  non  conservé  la 
qualité  de  Française  ;  l'enfant,  en  ce  tas,  n'en  devra  pas  moins 
suivre  la  condition  du  père  étranger.  G'est  l'application  du 
principe  que,  dans  le  mariage,  l'enfant  suit  toujours  la  condi* 
tion  du  père.  Supposons  le  cas  ou  l'enfant  naturel  d'une  femme 
qui  a  cessé  d'être  Française,  ait  été  reconnu  par  elle  sans  l'avoir 
été  par  le  père  :  la  solution  sera  encore  diÛrente.  Il  doit  être 
restitué^  car  il  a  été  privé  de  la  qualité  de  Français  par  le  fait  de 
sa  mère,  c'est-à-dire  par  sa  UnaiwralisaHon  :  il  restera  étran^ 
ger  s'il  a  été  reconnu  par  son  père  étranger;  il  suivra  la  condi<* 
tion  du  père,  alors  même  que  la  mère  aura  recouvré  ta  qualité 
de  Française, 

Passons  à  un  autre  exemple*  Les  biens  de  la  mère  remariée 
que  l'article  396  déclare  déi^bue  du  droit  de  la  tutelle,  restent^ 
ils  frappés  de  rbypothèque  I^le  pour  sa  gestion  postérieure 
au  mariage? 
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Les  auteurs  généralement  donnent  à  celte  question  une  solu- 
tion afBrçiative  en  disant  que  la  mère,  quoique  ayant  perdu  la 
tutelle  en  droit,  la  conserve  en  fait  S  Telle  a  été  aussi  Texplica- 
tion  de  M.  Valette  dans  son  édition  de  Proudbon  (t.  II  p.  289). 
Dans  le  récent  ouvrage,  il  abandonne  cette  solution;  et  voici 
comment  il  formule  sa  nouvelle  doctrine.  La  mère  continue  à 
être  tenue  pour  l'avenir^  sous  la  garantie  hypothécaire  qui  re- 
monte à  la  date  de  l'entrée  en  gestion  :  car  son  devoir,  comme 
tutrice^  était  de  faire  convoquer  le  conseil  de  famille  avant 
l'acte  de  mariage  (art.  395);  et  dès  lors  elle  est  tenue  hypothé- 
cairement, et  à  la  date  de  l'entrée  en  gestion,  de  tous  les  dom- 
mages que  le  mineur  éprouve  par  suite  de  l'inaccom plisse- 
ment de  cette  formalité.  £n  d'autres  termes  ,  le  fait  qui  a 
produit  le  dommage  résultant  de  l'indue  gestion  est  en  réalité 
un  fait  de  tutelle  :  donc  les  conséquences  de  ce  fait  sont  ga- 
ranties par  l'hypothèque  légale.  Le  nouveau  mari  sera-t-il  res* 
pensable  des  fautes  de  gestion  commises  par  la  femme  avant 
le  mariage?  L'article  395  ne  rend  le  second  mari  responsable 
que  des  suites  de  la  tutelle  indue,  c'est-à-dire  de  la  tutelle  de 
fait  postérieure  au  mariage. 

On  sait  qu'au  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation,  la  ma- 
nière de  computer  le  délai  de  la  plus  longue  et  de  la  plus  courte 
grossesse  (le  die»  d  quo  et  le  dies  ad  quem)  est  toujours  très- 
controversée.  L'auteur  propose  une  solution  nouvelle  de  cette 
question.  En  rejetant  son  interprétation  précédente  de  l'arti- 
cle 312  (V.  Proudhon,  t.  II,  p.  28,  note  a)  comme  «trop  pénible 
et  trop  forcée  pour  étre.vraie,  »  il  propose  cette  autre,  suivant 
laquelle  il  faut  entendre  les  articles  312  et  suiv.  comme  confé- 
rant au  juge  lé  pouvoir  de  rechercher  s'il  y  a  eu  trois  cents  ou 
cent-quatre-vingts  jours  entiers  écoulés,  en  les  comptant  non 
pas  de  minuit  à  minuit,  mais  à'keure  d  heure,  et  cela  depuis 
le  mariage  (art.  314) —  ou  sa  dissolution  (art.  315) —  ou  l'im- 
possibilité physique  de  cohabitation  —  ou  enfin  la  cessation  de 
celte  impossibilité  (V.  p.  158  et  suiv.). 

Dans  l'édition  de  Proudbon,  le  savant  professeur  avait  étayé 
de  nouveaux  arguments  l'opinion  de  cet  auteur  sur  la  validité 
de  Vadoption  de»  enfant»  naturel».  La  Cour  de  cassation,  par 
deux  arrêts  de  rejet  rendus  le  même  jour  (1*^  avril  1846),  a 

1  Mareadé,  art  806;  M.  Demolombe,  1 1,  n*  \IK\  M.  Demante,  t.  II, 
p.  317. 
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donné  raison  à  eeUe  docirine  enseignée  par  l'auteur  du  Trailé 
ie$  personnes,  il  y  a  cinquante  ans.  M.  Valette  présente  aujour* 
d'hui  de  nouveaux  argumeos  à  l'appui  de  son  ancienne  opinion^ 
suivant  laquelle  l'adoption  d'un  enfant  naturel  reconnu  doit  être 
regardée  comme  valable.  Il  persiste  également  à  admettre  la 
validité  de  l'adoption  faite  par  un  prAtre  catholique. 

J'indiquerai  encore  l'interprétation  de  l'article  197  et  de  ces 
mots  :  «  Toutes  les  fois  que  celte  légitimité  est  prouvée  par 
«  une  possession  d'état,  etc.i  etc.  »  (p.  178  et  179).  Je  citerai 
enfin,  à  l'occasion  d'un  récent  arrêt  rendu  par  la  Cour  impé<- 
riale  de  Paris^  sur  la  demande  en  nullité  d'un  mariage  con- 
tracté par  erreur  avec  un  forçat  libéré  (4  Février  1860),  ce  pas- 
sage :  «  11  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État  que 
l'article  a  surtout  en  vue  la  personne  civile,  c'est-à-dire  considé- 
rée  au  point  de  vue  des  qualités  civiles  qui  camtittêent  son 
étaif  sauf  aux  tribunaux  à  apprécier  la  gravité  de  l'erreur  allé- 
guée et  de  l'influence  qu'ellB  a  pu  avoir  sur  le  consentement  » 
(p.  106)  *. 

Dans  les  additians  ei  corrections  qui^  avec  la  loi  du  30  juin 
1^38  sur  les  aliénés  et  la  jurisprudence  relative  à  l'application 
de  celte  loi,  forment  une  sorte  d'appendice  à  VExpliccUion  som- 
maircy  l'auteur  aborde  de  nouveau  l'examen  des  principes  fon- 
damentaux qui  régissent  la  condition  civile  des  étrangers  en 
France*  Nous  aimons  à  y  retrouver  l'esprit  large  et  libéral  de  ce- 
lui qui^  l'un  des  premiers  en  France,  s'est  élevé  contre  la  juris- 
prudence suraunée  et  étroite,  tendant  à  priver  les  étrangers  de 
l'admission  à  la  jouissance  des  droits  les  plus  précieux  en  ma- 
tière civile.  Qu'il  me  soit  permis,  à  cette  occasion,  de  rendre  à 
l'éminent  professeur  un  hommage  public  au  nom  de  tous  ceux 
(et  leur  nombre,  on  le  sait,  est  bien  considérable)  qui  viennent 
s'établir  sur  le  sol  généreux  de  la  France! 

M.  Valette,  dans  ces  Additions,  maintient  et  justifie  l'opinion 
déjà  par  lui  exposée  antérieurement,  que  les  droits  civils,  dans 
le  sens  strict  du  mot  (sensu  stricto^  ,  c'est-à-dire  ceux  dont  le 
bénéfice  est  en  principe  refusé  aux  étrangers  par  le  Gode  Napo- 
léon, sont  indiqués  limitativemeni  par  les  dispositions  du  Code. 
De  là  il  résulte  qu'on  doit  reconnaître  aux  étrangers  tous  lés 
droits  privés  ou  non  politiques  (droits  civils  sensu  lato),  qui  ne 

>  V.,  sur  ces  points,  rexeélleot  artiele  de  M.  Thiry,  professeur  à  l'Uni- 
verslté  de  Liège,  dans  la  Belgique  judiciaire  du  21  nov,.  1859,  p.  1547.    ^ 


leur  OBt  pas  élé  enloTés  par  quelque  texte  de  loi  ^.  €ette  explica- 
tioD,  seloD  lui,  écarte,  dans  une  matière  aussi  importante,  le 
vague  et  l'arbitraire  des  systèmes,  notamment  de  celui  qui  dis- 
tingue entre  les  facultés  ou  avantages  que  Ton  regarde  généra- 
lement comme  découlant  dû  droit  naturel  ou  comme  faisant 
partie  du  jus  gmMum,  et  les  facultés  ou  avantages  dont  réta- 
blissement est  plus  spécialement  l'œuvre  de  tel  ou  tel  droit  na^- 
HmwL  Les  premiers,  d'après  ce  système,  seraient  communi- 
qués aux  étrangers,  les  seconds  constitueraient  ce  qu'on  appelle, 
MiMti  ê&iHo,  leadraiêêciiriUy  droits  auxquels  l'étranger  ne  pour- 
rait prétendre  que  dans  les  cas  prévus,  et  sous  les  conditions 
indiquées  par  les  articles  11  et  13  du  Gode.  Peu  favorable  aux 
considérations  tirées  de  ce  qu'on  est  convenu  d^appeier  droit 
naiur$l  dans  l'interprétation  des  lois  civiles,  peu  favorable  à  la 
distinction  surannée  entre  le  jun  gentiutn  et  le  jus  eîtnfe,  Kau- 
teur  combat  avec  énergie  cette  doctrine,  pleine  de  vague  et 
d'incertitudes,  comme  une  cause  permanente  d'embarras  pour 
les  jurisconsultes  et  les  tribunaux.  «  Les  difficultés  du  droit  po- 
«  sitif  et  de  l'interprétation  des  textes,  dit-il  avec  une  haute  rai- 
«  son,  sont  déjà  bien  grandes  :  que  sera-ce  s*il  faut,  pour  l*ap^ 
M  pthaêi^n  d9»  lois  firançaisesj  reconnaître  ce  qui  découle  du 
«  droit  naturel  ou  du  droit  des  gens,  ce  qui  est  admis  par  la 
«  législation  écrite  ou  non  écrite  de  tous  les  peuples  policés  ^ 

•  Est«ce  que  l'esprit  de  nos  institutions  modernes  a  pu  être  de 
«  rejeter  sur  toutes  les  juridictions  grandes  et  petites  une  tâche 
«  de  cette  nature?  Dîra-t-on  que  là^dessus  la  doctrine  est  toute 
«  faite,  préparée  de  longue  main  et  constatée  par  la  tradition 

•  des  afil^rs  et  de  la  jurisprudence?  Nous  avons  fait  voir  qoe 

•  la  tradition  ne  peut  ici  nous  guider,  même  sur  les  questions 
«  les  plus  importantes. •*.  Et  enfin,  si  l'on  prétend  régler  le  droit 
«  civil  par  les  doctrines  anciennes,  les  opinions  des  auteurs^ 

•  les  arrêts  du  parlement,  pourquoi  avoir  proclamé  si  haut  la 
«  séparation  des  pouvoirs  Iégi8lati%  et  judiciaire,  la  nécessité 
«  des  lois  écrites,  les  bienfaits  de  la  codification?  N'est-ce  pas 

«  Tsile  est  aussi  ta  éitpoeltisa  fonnsUs  éa  Go4e  stvil  ntetanâals.  11  dis* 
Ungue  entre  les  érslta  cIviU  et  \»  droits  elviquee  <m  poUtiqaes  (Hfyef iyH 
burgertehapt-regten,) ,  el  accorde  aux  étrangers  la  pleine  ioaUsance  des 
droiU  civils  [DUpotitiotu  généràUt,  art.  9;  livre  I*%  art.  1  et  3';  V.  Constl- 
tutMW  «éerisad.  ds  IS4S»  et  Aas^r,  y  €oâ$  eimè  métpt.  Sêmpsuré  m  €ôêe 
Hap.^  U  Haye,  1SI8,  p.  IS), 
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•  06  renaêltre  à  adorer  œ  qu'on  avait  brûlé?  On  ne  pent  servir 
«  à  la  fois  deux  maltrea  etc.  »  (P.  408^1(0.  Noua  recomman-^ 
dona  cette  petite  diaaeriation  oemme  an  modèle  d'argnroeo- 
tatioD  aefvée  et  coneiuanle. 

En  effet,  il  eût  été  à  désirer  que  les  rédacteurs  du  Gode  Na- 
poléon eussent  réglé,  d'une  manière  explicite,  la  condition  ci- 
vile des  étrangers  conformément  anx  besoins  de  notre  époque, 
ou  dn  moins  que  la  jurisprudence  do  Code  eût  renoncé,  dès  le 
début,  à  soivre  Tornière  des  traditions  vieillies,  et  trèe-eontes- 
tables  marne  pour  l'époque  antérieure  à  la  promulgation  do. 
Gode.  Elle  n'a  pas  tenu  suffisamment  compte  de  besoins  légiti- 
mes, fruit  de  la  civilisation  du  XIX*  siècle,  et  nous  a  placéa* 
danaun  état  d'infériorité  incontestable  vis-à-vis  des  autres  na* 
tiens  de  PBurope.  N'»-t-on  pas  vn  invoquer  devant  les  tribu» 
nauxles  dispositions  de  l'ordonnance  du  1&  janvier  1620?  Lea 
tribunaux  ne  se  sont-iispas,  jusqu'à  une  époque  fort  récente,  dé>' 
darée  ineompéteots  pour  statuer  sur  les  contestations  nées  entre 
deux  étrangers,  qui  n'avaient  pas  obtenu  l'autorisation  d'établir 
leur  domicile  en  France?  Tandis  qu'en  Angleterre,  aux  &tata* 
Unis,  dans  tous  les  États  d'Allemagne,  dans  les  Pays-Bas,  es 
Russie,  il  est  de  principe  que  tous  les  étrangers,  sans  distinc- 
tioD,  peuvent  citer  en  justice  et  porter  librement  loirs  oontestn* 
tions  devant  les  tribunaux  du  pays,  n'»»t«on  pas  vu  refuser 
aux  jugements  rendus  à  l'étranger  Tautorilé,  la  cboae  jugée 
et,  par  aaite,  l'exécution  sur  les  biens  et  la  personne  du  débi«- 
tewr  établi  en  France?  Les  parties  qui  avaient  épuisé  en  payfl 
étranger  tous  les  degrés  de  juridiction,  furent  obligés  de  boo<* 
mettre  à  nouveau  l'examen  de  leura  contestations  aux  tribunaux 
français.  On  comprend,  d'après  le  principe  de  la  muteraineté 
lerrélerMUe,  que  le  bénéficiaire  d'un  jugement  rendu  à  l'étren* 
ger,  ait  besoin,  pour  le  rendre  exécutoire  en  France^  d'un  ov<^ 
dre  émanant  d'une  juridiction  française.  Mais  doit-il  être  per» 
ona  aux  tribunaux  français  de  rentrer  dana  l'examen  du  fond 
cooMneai  Panoienne  décision  n'avait  paa  encore  été  tendue  ^t 
N*esl-ee  paa  là  porter  atteinie  à  l'autorité  de  k  cboae  jugée  et 
att  leapeot  mutuel  des  nationa?  Nest-ce  paa  provoquer  et  juati- 
tifler  par  là  ces  mesure»  de  rétorsion,  qu'une  réaction  légitime 

«  ▼.  rteltelede  M.  Valette,  Intitulé  :  De  Thypothè^  et  de  Peaéetawn 
forcée  qui  pettWfil  rieulter  9m  France  dee  jugements  étrangen ,  dans  la 
Revm  de  droit  freu^çais  et  étranger^  t.  IV,  lS4t,  p.  M9. 
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contre  la  jurisprudence  française  a  fait  adopter  dans  tous  les 
pays  limitrophes  de  la  France  ^? 

Grâce  à  l'initiative  prise  par  des  esprits  généreux^  tels  que 
les  Fœlix,  les  Valette  et  d'autres  encore,  on  a  commencé  en 
France  à  revenir  vers  des  idées  plus  en  rapport  avec  les  idées 
de  notre  époque.  La  Cour  de  cassation^  à  son  tour,  a  compris 
ce  qu'il  y  avait  de  peu  normal  dans  une  jurisprudence  suran- 
née qui  constituait  un  véritable  déni  de  justice  envers  des  mil- 
liers d'individus  établis  depuis  bien  des  années  sur  le  sol  bos- 
pitalier  de  la  France.  Le  moment  ne  paraît  plus  éloigné 
aujourd'hui  où  les  étrangers  pourront  porter  librement  leurs 
contestations  devant  les  tribunaux  civils,  où  ceux-ci  consen- 
tiront à  accorder  aux  jugements  rendus  à  l'étranger  l'autorité  ei 
la  chose  jugée.  Espérons  que  l'acte  récent  qui  annonce  la 
prochaine  entr^  de  la  France  dans  la  voie  de  la  liberté  des 
échanges,  deviendra  le  signal  de  l'abolition  des  derniers  Vjsstiges 
d'nne  jurisprudence  qui  semblait  avoir  inscrit  sur  son  dra- 
peau, dans  des  termes  sans  doute  plus  modérés,  l'énergique 
devise  de  la  loi  romaine  :  Advtrfuu  kastem  œtwwi  auetariioê 

Avant  de  terminer  cette  analyse  rapide  de  Texcellent  volume 
que  M.  Valette  vient  de  publier,  qu'il  me  soit  permis  de  me 
foire  l'organe  d'un  voeu  qui,  je  le  crois,  n'est  pas  tout  à  fait 
isolé.  Il  y  a  bientôt  quatorze  ans  que  M.  Valette  a  publié  la  1'* 
livraison  de  son  Traité  des  privilèges  et  de$  hypothéquée,  dont 
irnous  doit  toujours  la  continuation,  sans  l'avoir  reprise  jus- 
qu'à ce  jour.  Nul  peut-être,  au  point  de  vue  théorique,  n'a 
mieux  approfondi  cette  partie  du  Code  si  hérissée  de  difflcnl* 
tés,  que  le  savant  rapporteur  chargé  par  la  Faculté  de  droit  de 
présenter  ses  observations  surleprojeide  réforme  hypothécaire*. 
Après  avoir  pris  part,  dans  les  dernières  années  de  la  monar- 
chie de  juillet  et  au  sein  de  l'Assemblée  nationale,  aux  travaux  si 
considérables  relatifs  à  la  réforme  hypothécaire,  il  se  peut  que 
découragé  ou  croyant  à  la  prochaine  reprise  de  ces  divers  pro- 
jets, il  ait  voulu  suspendre  la  continuation  de  son  travail  jusqu'à 
l'avènement  d'une  nouvelle  législation  hypothécaire.  Ce  scru- 

1  G.  de  casa.,  8  avril  1851  (SIréy,  1851);  Fœlix^  Droit  international  privé, 
V  éd.,  p.  196-200  et  416.  V.  aussi  ma  traduction  annotée  du  Droit  interna- 
tional publie  de  M.  Heflter,  p.  79  et  84. 

t  Y.  le  rapport  dans  U  Revue  étrangère  et  française  ^  t.  IX»  1842,  p.  609. 
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pule  ne  saurait  plas  subsistdr  aujourd'hui.  Le  projet  d'une  ré- 
forme radicale  de  notre  régime  hypothécaire  semble  avoir  été 
ajourné  pour  longtemps,  peut-être  pour  toujours,  après  l'essai 
de  réalisation  partielle  qui  a  été  opéré  dans  la  loi  du  23  mars 
1855^.  Le  moment  nous  semble  donc  être  venu  pour  M.  Va- 
lette de  reprendre  son  travail  suspendu  depuis  quatorze  ans. 
La  publication  du  Traité  de$  privilège  et  des  kgpaihêqueê  par 
M.  Faul  Pont  nous  semblerait  même  donner  à  ce  travail  un 
nouvel  intérêt  d'opportunité. 

Le  travail  de  M.  Paul  Pont  est  sans  doute  un  des  commen- 
taires les  plus  solides  et  les  plus  complets  de  la  législation 
actuelle^  et  l'une  des  préparations  les  plus  sûres  aux  lois  qui 
pourront  encore  l'améliorer.  On  y  retrouve  le  magistrat  expé- 
rimenté, habitué  à  se  faire  écouter.  Il  montre,  sous  le  simple 
titre  de  commentaire,  ce  que  renferme  d'avantages  et  de  ga- 
ranties pour  tous  les  intérêts  cette  partie  bien  comprise  de  nos 
institutions  civiles^  sans  dissimuler  ce  qu'apportent  encore 
d'obstacles  à  leur  complet  développement  la  routine,  les  pré- 
ventions ou  rinsufiOsancè  de  quelques-unes  des  dispositions 
existantes  ^ 

Le  TtaiU  des  privilèges  et  des  hypothèques  de  M.  Valette  sera 
d'une  nature  différente.  L'auteur  devra  nous  donner,  en  quelque 
sorte,  le  dernier  root  de  la  doctrine  et  de  la  théorie  sur  la  por- 
tion la  plus  défectueuse  de  notre  législation  civile^  de  celle 
dont  toutes  les  législations  issues  du  Code  Napoléon  (qui  ré- 
gissent aujourd'hui  une  grande  partie  de  TEuropo)  se  sont 
affranchies  sans  exception,  sur  ses  nombreuses  lacunes,  sur  la 
nature  des  réformes  à  opérer.  11  nous  semble  que  différer  plus 
longtemps  de  reprendre  son  œuvre  interrompue  depuis  si  long- 
temps, ce  serait  de  la  part  de  Téminent  professeur  de  droit 
civil,  qu'il  nous  permette  cette  expression,  faillir  à  un  engage- 
ment qu'il  a  contracté  envers  le  public  !  M.  Valette,  nous  le 
savons,  ne  se  montre  guère  jaloux  de  livrer  au  public  ses  sa- 
vantes méditations  sur  le  Code  civil.  Comme  M.  de  Savigny  et 

i  V.  mon  Rigim»  foncier  des  États  du  Nord,  dans  868  rapports  avec  la  loi 
da  23  mars  1855;  1858,  p.  1  et  suiv.,  et  dans  la  Revue  critique,  t.  Vî,  1855, 
p.  lea  et  soiv. 

s  V.  Fartide  de  M.  Hébert,  dans  le  Jimmal  des  nébats  du  10  déeem- 
bre  1S59. 
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M.  HoMi»,  à  Utfoebt  (aiÎBti  que  je  rëerivats  il  y  a  dit  ana)  %  ** 
apfiariiaot  è  oette  oatégorie  de  profesaeara  qui  ae  aeaeieiil 
ôédtecrenieot  de  faire  franchir  à  leur  emet^Dement  l'enoeiate 
étroite  de  rÉoole.  Cependant  M.  de  Savigoy,  après  avoir,  pen«* 
dant  trente  années,  professé  les  lastîtntes  et  les  Paadectea  à 
l'Université  de  Berlin,  inaugorée  en  quelque  sorte  par  lui  al 
qui  se  dispose  à  célébrer,  les  15  et  16  octobre  prochains,  leur 
(M*)  juHÛ  ewnmtm^  M.  de  Savigny  s'est  décidé  enfin,  en  quit* 
tant  sa  chaire,  à  publier  son  Coure  Ai  ér^ii  ramaim.  Peut-être 
U.  Valette  se  déoidera-t-il  à  son  toor  à  Tenir  offrir  an  pablic, 
sinon  un  conrs  complet  sur  le  Goda  Napoléon,  do  nMfina  oa 
traité  complet  dea  TÛn»  é$ê  prMUfH  si  ém  hypùÉhêftm  ! 

h  BERGSON. 
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«M  OHYRAfiS  Dl  M.  LAftOHBlfeBI  llinTIliitf 

THÉORIE  ET  PRATiqUE  DES  OBLISATIORS . 

* 

Par  M.  F.  Làfiehière. 

I*ai  l^hooneur  d'offrir  à  TAcadémie ^  de  la  part  de  Panteur, 
M.  Larombière,  président  à  la  Cour  impériale  de  Limoges,  im 
traité  sur  les  obligations,  en  cinq  volumes,  intitulé  :  Théorie  $ê 
prmtiquê  de$  ebèigatiani,  au  Onmmentairê  des  titres  III  et  IFén^ 
livre  III  du  Codé  Napoléon. 

Cest  une  grande  et  difficile  entreprise  qu^un  traité  général 
sur  les  obligations  :  l'importance  des  travaux  publiés  sur  cette 
matière,  par  Pothier  sous  l'ancienne  jurisprudence,  depuis  le 
(Iode  civil  par  Touiller,  qui  en  a  fait  son  œuvre  principale,  aug« 
mente  encore  la  difficulté  pour  le  jurisconsulte  qui  veut  sixvre 
leurs  traces^  et  M.  le  président  Larombière,  qui  a  donné  phi* 
sieurs  années  à  la  méditation  et  à  la  composition  de  don  oa« 
vrage,  a  senti  le  besoin  d'expliquer  dans  un  court  avant-propoe^ 
et  de  justifier  ce  qu'on  peut  appeler  la  hardiesse  de  sa  résolution 
par  le  poioi  de  vue  auquel  il  a*eat  placé.  Ces  prenaièrea  ligaes 


*  V.  mon  compte  rendu  du  Commentaire  sur  U  droit  de  ptUiUê 
lamitàÊf  m  M*  litltaa#  éna  la  Bmm  de  dvai»  fmn§m»  «l  4tmii$êr, 
t.  VU,  1850, 


THÉORIB  R  PlunQUB  ftBS  OBLIGIiTlOlIft. 


isr 


expliqueront  anssi  pourquoi  j'ai  pensé  qoe  PatteniioB  paideo- 
liAre  de  l'Académie  pouvait  être  appelée  sur  cette  publicatioii 
juridique. 

«  Si  Ton  Tioufl  demande,  dit  l'auteur^  commeflt  et  pourquoi 

■  noua  avons  fait  ce  livre,  voici  notre  réponse  : 

•  n  nous  a  semblé  que  la  loi  générale  des  obligations  et  des 
«  contrats  était  la  loi  essentielle  et  fondamentale  de  la  légisia- 
«  tion  civile.  Elle  est  la  loi  de  tous^  de  tous  les  aetes  et  de  tous 
«  les  instants.  Les  autres  parties  du  droit,  vivifiées  et  fécondées 
«  par  elle,  en  dérivent  ou  y  aboutissent;  elle  en  est  constara- 
«  ment  le  point  de  départ  ou  la  fin.  En  elle  se  résument  les  élé- 
«  ments  de  la  sociabilité  humaine,  les  grands  principes  qui  sont 

■  les  fondements  des  sociétés.  Nous  y  retrouvons,  dans  les  oon* 

•  trats,  la  liberté  morale  de  l'homme;  dans  les  obligations  ré» 
«  aultant  de  la  loi,  l'égalité  des  devoirs  sociaux;  dans  la  matière 
«  des  engagements,  la  propriété;  dans  la  transmission  des  obli- 
«  gâtions  et  des  droits,  Fhérédité  et  la  famille.  Aussi  régit-elle 
«  également  la  civilisation  et  la  barbarie,  car  elle  est  la  su- 

•  prôme  loi  de  justice,  universelle  et  absolue,  fixant  par  le  droit 
«  les  principes  de  la  dignité  et  de  la  moralité  humaines.  A  ces 
m  divers  titres,  nous  lui  avons  patiemment  consacré  la  meil- 

«  leure  partie  de  nos  méditations  et  de  nos  études C'est  pro- 

«  iNiblement  avoir  déjà  gagné  quelque  chose  que  de  se  plaire 
«  en  ces  matières  où  les  préceptes  du  droit  sont  d'acoond  aveo 
m  les  enseignements  de  la  philosophie.  » 

Et  dans  le  corps  de  l'ouvrage,  dans  le  commentaire  sur  l'une 
dee  plus  belles  dispositions  du  Code,  empruntée  au  Trm$i  des 
fois  de  DomalS  Tarticie  1134,  «îles  conventions  légalement 

■  formées  tiennent  Jien  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites,  »  l'auteur 
s'exprime  ainsi  : 

«  L'obligation  qui  résutte  de  tout  contrat  est  préexistante  à 

•  la  loi  civile.  Le  législateur  l'a  trouvée  toute  créée,  et  n'a  eu 
m  qu'à  en  régler  les  détails  d'exécution  et  le  mode  de  pour- 
«  suite  Que  l'homme  puisse  contracter  et  s'obliger,  c'esl  la 

•  plus  grande  des  néceêsitéa  sociales,  le  plus  noble  attribut  de 
«  la  liberté  et  de  la  moralité  humaines.  Tout  contrat  reçoit  sa 
«  première  sanction  de  la  conscience,  de  même  qu'il  puise 
m  toute  sa  force  dans  la  volonté  des  contractants.  Que  l'on  ne 


>  Traité  du  Uns,  ehap.  6,  irl  et  2. 
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^  dise  donc  pas  qae  les  coaveaUons  n'ont  de  force  obligatoire 
«  que  parce  que  les  lois  civiles  Tonl  ordonnéy  comme  s'il  leur 
«  avail  élé  possible  de  supprimer  en  l'homme  la  liberté  et  la 
«  conscience.  C'est  une  grande  erreur^  si  Ton  s'imagine  rebaus- 
<t  ser  et  ennoblir  le  principe  de  nos  relations  sociales  en  y  fai- 
n  sant  partout  apparaître  le  mécanisme  artificiel  d'une  opéra- 
«  tion  purement  humaine.  Le  caractère  mystérieusement  divin 
«  de  leur  origine  est  mieux  fait  pour  commander  le  respect 
«  et  l'obéissance.  Le  contrat  sera  plus  fort  quand  on  aura 
«  dit  de  l'obligation  :  «  la  conscience  le  veut,  »  que  lorsqu'on 
«  aura  dit  :  <  les  hommes  l'ont  voulu.  »  En  s'appuyant  ainsi  sur 
M  la  morale,  les  lois  civiles  auront  doublé  de  force  ^.  » 

Les  mêmes  idées  sont  appliquées  à  la  propriété,  aux  succes- 
sions^ dar.s  le  commentaire  sur  l'article  1122  *. 

Voilà,  messieurs,  la  philosophie  du  droit  à  laquelle  appartient 
M.  le  président  Larombière  :  c'est  la  philosophie  spiritualiste 
et  religieuse  qui  mesure  librement  le  rayon  de  chaque  chose, 
en  partant  de  ce  principe  que  le  centre  du  monde  moral  et  de 
la  société  civile  est  Dieu. 

M.  Larombière,  animé  de  ce  souffle  des  hautes  doctrines  et 
d'une  véritable  indépendance  d^esprit,  n'en  est  pas  moins  un 
jurisconsulte  habile^  à  pénétrer  dans  les  théories  du  droit  civil 
proprement  dit,  et  à  répandre  dans  ses  commentaires  de  cha- 
que disposition  du  Code  les  résultats  de  l'expérience  du  magis* 
trat,  et  les  vues  d'utilité  pratique  réclamées  par  le  barrean  et  la 
jurisprudence. 

Il  a  cru  devoir  adopter,  en  suivant  un  exemple  illustre ,  la 
forme  du  commentaire;  et  comme  il  s'agit  du  titre  le  plus  mé- 
thodique du  Code,  du  titre  qui,  en  réunissant  les  règles  géné- 
rales sur  les  conventions  et  les  obligations,  a  reproduit  les  di- 
visions principales  du  traité  de  Pothier,  il  «n  résulte  que  la 
forme  du  commentaire  n'ôte  rien  à  l'enchaînement  des  idées  , 
au  développement  des  principes,  et  se  concilie  très-bien  avec 
l'ordre  didactique  du  traité. 

L'auteur  a  dû  faire  naturellement  dans  son  livre  une  fré- 
quente application  des  maximes  du  droit  romain.  Une  très- 
grande  différence,  sans  doute,  existe  entre  le  drgit  romain  et 
le  droit  français  sur  la  distinction  des  contrats,  sur  la  manière 

1  Sar  l'artlele  1184, 1. 1,  p.  361. 
>  T.  1,  p.  130. 
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dont  se  forme  roblîgfttion  conventionnelle-,  mais  quand  Tobli- 
gation  civtle,  le  vineulum  juris  est  formée  la  théorie  romaine 
des  obligations  est  Fondée  sur  le  droit  rationnel,  et  a  servi  de 
base  à  la  théorie  du  droit  français.  Nous  ne  connaissons  plus 
la  distinction  des  contrats  et  des  pactes,  des  contrats  nommés 
et  innomés,  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi;  nous 
n'avons  pas  retenu  le  lien  juridique  qui  rattachait  telle  ou  telle 
espèce  d'action  à  telle  ou  telle  espèce  de  contrat;  mais  les  con- 
ditions essentielles  des  obligations^  les  règles  générales  sur 
leurs  effets»  leur  exécution,  leur  extinction,  leurs  preuves,  sont 
le  plus  souvent  puisées  dans  les  lois  romaines  :  M.  Larombière 
remonte  à  cette  source  inépuisable  de  la  doctrine,  et  s'il  com- 
met quelques  erreurs  sur  des  détails  techniques,  comme  on 
peut  en  remarquer  dans  sa  notion  des  pacUi^y  ces  erreurs  ou 
ces  inexactitudes,  relatives  à  des  institutions  positives  et  spé- 
ciales, n'altèrent  pas  l'application  vraie  des  maximes  qui  con«> 
stituent  cette  partie  vitale  du  droit  romain,  que  Lemaistre  ap- 
pelait si  bien  la  ratsan  civile  des  sociétés. 

Son  livre  présente  toujours,  selon  l'intention  annoncée  par 
le  titre,  l'union  de  la  théorie  et  de  la  pratique.  Je  citerai,  comme 
exemples  seulement  de  cette  alliance  qui  fait  le  jurisconsulte, 
dans  le  tome  P',  le  commentaire  étendu  sur  Tarticle  1138,  qui 
contient  l'une  des  plus  graves  innovations  du  Gode  civil  par 
rapport  an  droit  romain  et  à  Tancien  droit  français,  en  atta- 
chant à  Vobligatùm  de  livrer  la  chose  l'effet  immédiat  de  la 
translation  de  frapriété.  L'auteur  y  examine  toutes  les  consé- 
quences  de  l'ancienne  doctrine  sur  l'impuissance  du  contrat  à 
transférer  par  lui-même,  et  sans  tradition,  la  propriété  de  la 
chose  ;  et  il  poursuit  le  principe  nouveau  dans  ses  conséquences, 
dans  ses  applications  usuelles  et  logiques,  sans  craindre  de 
donner  à  l'innovation  toute  sa  portée,  et  d'aller,  pour  la  pro- 
naesse  de  vente  et  les  effets  de  l'obligation  de  livrer,  au  delà  des 
limites  marquées  par  Tonllier  et  des  déductions  exprimées  par 
nn  jurisconsulte  célèbre  de  cette  Académie  *. 

Je  citerai,  dans  le  tome  II,  sur  l'article  1184,  le  travail  très- 
développé  qui  concerne  la  condition  résolutoire,  et  embrasse 
nn  grand  nombre  de  questions  ramenées  par  une  logique  puis* 
santé  à  l'application  du  même  principe;  —  sur  l'article  1221, 

1  Commentaire  sur  Fartide  1107,  p.  32. 
*  M.  Troplong,  ao  Traité  â$  la  vente. 
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h  diBCNsnoD  relatiya  aux  obligaiions  alimentairtaf  à  la  qneatioii 
de  aayoir  si  elles  soot  imdiv%$ibk$  ou  êolidaires  :  l'autear  y 
prouve  qa'en  principe  eilea  n'ont  ni  Tun  ni  l'autre  caractère , 
maîfl  qoe  ai  la  dette  d'aliments  a  qaelque  rapport,  dans  aea  ef- 
iéta»  avec  lea  obligatione  iadivîeiblee,  cda  dépend  exclusive* 
ment  des  oirconstaDoes,  doal  Tappréciation  doit  dtre  laissée  aux 
jttges*. 

Je  citerai,  dans  le  III*  volnme^  le  commeatatrs  sur  Tar* 
ticle  1Î35,  relatif  au  payement,  où  Tanteur  examioe  1#  queslioii 
diiDcile  de  Vobligatùm  naiureUé  ;  il  y  distingue  Bettenent  To» 
biigation  civi4e  des  devoirs  de  l'ordre  purement  moral  |  il  dé» 
termine,  avec  moins  d'exactitude  peut*étre,  les  différences  entre 
l'obligation  naturelle  selon  le  droit  romain  et  l'obligation  natu- 
relle selon  le  droit  français;  il  précise  ensuite  avec  justesse  les 
causes  et  les  effets  de  cette  obligation  peu  caractérisée,  et  il 
arrive  à  la  conclusion  morale  et  juridique  qu'il  ne  peut  y  avoir 
d'obligation  naturelle  en  opposition  avec  l'ordre  public,  con- 
clusion appliquée  par  lni|  d'accord  avec  la  jurisprudence,  aux 
contre-lettres  consenties  pour  ajouter  au  prix  des  offices  *• 

Je  pourrais  citer  encore,  dans  le  IV*  et  leV*  volume^  le 
commentaire  important  sur  la  preuve  des  obligations  (art.  1315 
et  1341)  f  le  commentaire  sur  l'article  1338,  relatif  à  la  confir- 
mation ou  ratification  des  contrats  sujets  à  l'action  en  nullité  ou 
en  rescision,  dont  l'interprétation  a  divisé  les  Cours  et  les  ju- 
risconsultes ,  et  mis  le  savant  Merlin  en  opposition  avec  lui- 
même*  ;  toutes  les  opinions,  toutes  les  autorités,  tous  les  roonu- 
menls  de  la  jurisprudence  y  sont  examinés  avec  un  sens 
pratique  et  un  savoir  également  sûrs  ^.  —  Il  en  est  de  même  de 
la  discussion  sur  les  articles  1325  et  1347,  concernant  le  consi- 
mencement  de  preuve  par  écrit,  où  se  rencontre  la  question  de 
savoir  si  l'acte  soui  seing  privé,  non  fait  double,  pei^t  autoriser 
à  prouver  par  témoins  l'existence  d'une  convention  synallag- 
matique,  question  controversée  entre  l'école  et  le  barreau,  que 
l'auteur  résout  par  l'aflirmative,  après  l'avoiT  approfondie  avec 
une  grande  clarté,  sans  lui  donner  de  longs  développements. 

Tel  est,  en  effet,  l'un  des  caractères  du  talent  qui  distingue 

1  T.  II, Barl'arUclellSS, p. 294-440;  sur rartielel221,p.S55,  n**3M0. 

>  6or  l'srtlcle  128&,  t.  III,  ^.  68. 

*  Merlin,  Quittions  de  droU,  v  Batification,  $  6,  n«  S. 

«  Sur  rarttde  1838,  t.  IV,  p.  &86-661. 
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l'aMaor  do  Mutetu  trttUé  des  obligatioM  i  il  oil  eWr  «I  prii<' 
•aol  quelquefois  dans  TargMMiilitioii»  mus  é4fe  jmim  |irdiiê^ 
mrâ  ausBÎ  eo  te  prifuiit  de  doaoer  à  l«  eonlroTeree  lee  largee 
pfoportvMW  deoe  leeqaelleft  te  ecMnpIalt,  poar  l'iastrvetiM  dee 
lecto(ir8>  la  eeiraDte  polëoniqfie  de  MM*  ToolUer,  Tropioeg,  De- 
■Miiombe.  — >  Daoê  l'ordre  pnreneni  juridique t  oomme  daaa 
Terdre  des  idées  iDoralee^  M.  Larombièfe  se  place  au  point  de 
Yoe  le  plus  élevé  pour  apprécier  ou  discuter  les  (béories^  ei  de 
ctM  hauteur  il  domine  son  sujets  il  répand  une  lumière  égale 
anr  les  détails.  Les  questions  particulières  se  trou?ent^  pour 
ainsi  diroi  éclairoies  d'avance  par  la  clarté  même  des  priaeipea 
qu'il  a  exposés  ou  démontrés.  C'est  une  méthode  qui  suppoae 
toujours  une  forte  méditation  et  une  pleine  possession  du  sujet, 
mais  qui  dans  sa  sévérité  logique  ne  s'arrête  pas  aux  degrés 
intermédiaires»  et  peut  même  quelquefois  pousser  les  oonsé* 
ijttences  jusqu'à  une  rigueur  excessive* 

Nulle  part  cette  méthode  de  l'auteur  n'a  trouvé  une  plus  diffl« 
eiie  et  une  meilleure  application  que  dans  la  matière  di*s  obli- 
gations divisibles  et  indivisibles  >  que  Dumoulin  appelait  le 
Myrinthf  inexirieêbh  dn  droite  et  que  Potbier  lui-même  n'a 
pas  toujours  pénétrée  de  sa  lumière  habituelle  t  «  Potbier  n'a 
«  fait  que  résumer  Dumoulin ,  dit  U.  Larombière^  pour  être  i 
«  son  tour  résumé  par  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon.  On  corn* 
«  prend,  ajouta^^t-il,  que  de  résumé  en  résumé  la  matière  se  soit 
m  réduite  à  quelques  dispositions  élémentaires  dont  les  principes 
«  généraux  ont  besoin  de  développements  '.  »  Profitant  des  Ira^* 
vaux  de  nos  grands  jurisconsultes,  et  s'aidant  aussi  de  la  savante 
monographie  publiée  de  nos  jours  par  M.  Rodière,  profes* 
seur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse,  H.  le  président  Larom- 
bière  a  cherché  les  principes  de  l'indivisibilité  dans  la  nature 
même  des  choses  ou  dans  l'intention  des  contractants,  et  il  a  pro- 
duit des  distinctions  qui  aplanissent  beaucoup  de  difficultés  par 
leur  justesse.  Il  part  de  ce  point  que  la  divisibilité  est  la  règle^ 
l'indivisibilité  l'exception^  il  établit,  en  combinant plusieursdis- 
positions  du  Code,  qu'il  y  a  divers  degrés  d'indivisibilité^  il  les 
classe,  avec  Dumoulin  et  Potbier,  en  indivisibilité  de  naiure, 
d'obligation,  de  payement ,  et  il  prouve  par  la  suite  de  son  ou- 
vrage que  toutes  les  obligations  qui  ne  rentrent  pas  dans  l'une 

*  T.  II,  p.  6SS. 
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de  ces  trois  classes  sont  dWisibles  ^  •— le  n'ai  pas  Tiiitoiittoii 
de  résamer  ici  pliià  complétemeat  cette  élaboration,  dont  le  su- 
jet se  prête  plus  qu^un  autre  à  la  métaphysique  du  droit,  mais  je 
crois  pouvoir  dire  que  par  sa  précision  lumineuse,  par  la  force 
de  la  doctrine,  elle  se  fait  remarquer  dans  Tensemble  de  ce 
traité  remarquable  sur  les  Obligations,  produit  au  grand  jour, 
comme  publication  première ,  par  un  jurisconsulte  parvenu  à 
toute  sa  maturité. 

Le  style  de  Fauteur  est,  du  reste,  approprié  a  la  gravité  du 
sujet;  c'est  un  style  généralement  pur,  sobre,  un  peu  abstrait, 
qui  résume  avec  fermeté  les  parties  saillantes  des  explications, 
et  qui  tient  plus  de  l'école  sévère  de  Domat  que  de  la  simplicité 
abondante  et  naturelle  de  Pothier. 

Faire  un  troisième  chef-d'œuvre  sur  les  Obligations  conven- 
tionnelles était  chose  bien  di£Gicile;  et  l'auteur,  qui  avait  d'aborii 
travaillé  pour  lui  sans  penser  à  la  publicité,  n'a  pas  eu  certai- 
nement la  prétention  de  rivaliser  avec  les  chefs-d'œuvre  des 
maîtres;  mais  la  science  du  droit  est  progressive,  l'application 
incessante  aux  faits  nouveaux,  que  la  société  produit,  présente 
de  nouveaux  aspects  au  jurisconsulte  ;  et  j'ai  pensé  que  le  livre 
dont  il  est  fait  hommage  par  M.  le  président  Larombière,  en 
ajoutant  aux  témoignages  de  la  grande  culture  du  ^iroit  par  les 
magistrats,  comme  par  les  professeurs  de  nos  Facultés,  dans 
plusieurs  des  anciennes  provinces ,  méritait ,  par  sa  haute  va- 
leur, d'être  signalé  au  bienveillant  accueil  de  l'Académie. 
{ExfraU  du  Compte  rendu  des  trwcaux  de  P  Académie.) 

F.  LAFERRIÈRE. 

>  T.  Il,  sur  les  articles  1217, 1218, 1221  etpa««tm. 
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EXAMEN  DOOTRINAL 
Be  la  Juriapradenee  en  B|atière  cWile* 

Par  M.  M1CU8  GàUiLaro,  préftidant  à  là  Cour  de  cassatim. 

801HAI1B. 

I.  Lanqa'vBc  i^enonne  •  fait  MicceMlTemeiitdeaxtfoiiatloiiMeiitre-vlfeda. 
MvauMfl  payaMcs  à  son  décès,  et  qoe  la  sacecsslon  esc  InsoflsaDte  paiir 
les  aeqnlitcr  tontes  denx  Intéarolement ,  c'est  toujours  in  premlèro 
donation  qui  doit  être  préférée  »  alors  même  que  la  seconde  est  a  a- 
rande  par  une  Hypothèque. 

B*  Les  fenines  de  route  on  d'expédltkmdont  se  servent  les  compaanic*  de 
ckemlns  de  fer  pour  accompagner  d'une  gare  à  l'autre  les  marcban- 
dises  transportées  à  grande  vitesse ,  ne  doivent  pas  être  considérées 
comme  des  lettres  de  voltnre  et  timbrées  comme  telles,  encore  Men 
qn*ellcs  contiennent  la  plupart  des  énonclatlons  qve  comporte  la  lettre 
de  voltnre ,  si  d'ailleurs  elles  n'ont  pas  été  créées  pour  former  titre 
entre  le  voitnrler  et  rexpédlteur,  ni  pour  porter  an  destinataire  la 
connaissance  des  conditions  du  contrat  de  transport,  et  si,  par  suite 
elles  ne  constituent  que  des  pièces  d'ordre  et  de  compcaMiité  Inté-^ 
rleurc. 

I.  Cour  db  cassation,  requêtes^  7  kars  1860. — Figne^Salva' 
gniaecfmire consorts  Toulzae. — Donations  successives, — Insuffi' 
sanee  de  la  succession  du  donateur, — Préférence,  — Hypothèque, 
—  Le  concoars  des  legs^  leur  contributioa  à  la  réserve,  ou 
même ,  à  défaut  de  réservataires ,  la  réduction  proportionoelle 
qa*il  leur  faut  subir  entre  eux  si  la  succession  est  insuffisante, 
peuvent  donner  lieu  à  des  difficultés  sérieuses ,  notamment  au 
cas  prévu  par  l'article  1009  du  Code  Napoléon  ,  qui  y  dans  sa 
dernière  partie  peut  sembler  d'abord  assez  difficilement  con* 
ciliable  avec  les  articles  926  et  927,  auxquels  cependant.il  ren- 
voie. La  question  paraît  plus  simple  lorsque  ce  sont  des  dona* 
lions  successives  qui  se  trouvent  en  concours.  Si  c'est  pour 
reconstituer  la  réserve  qu'il  y  a  lieu  de  les  réduire,  une  dispo- 
sition expresse,  Tarticle  923,  détermine  comment  se  fait  cette 
réduction  et  dans  quel  ordre  les  donations  y  sont  soumises.  Cet 
article,  à  la  vérité,  ne  régit  directement  que  ce  cas.  Lorsqu'il 
n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve  ou  que  leurs  droits  sont  remplis, 
et  que  la  question  ne  s'élève  qu'entre  les  donataires,  la  difficulté 
n'y  trouve  pas  sa  solution  expresse;  mais  il  y  est  suppléé  par 

XVI.  18 
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d'aotres  règles  plos  générales  *,  qui  varîeot  soivut  qu'il  s'agit 
de  donations  immobilières  (art.  929  el  941),  on  de  donations 
mobilières  (art.  1141),  on  bien  encore  d'objets  corporels  on  de 
droits  incorporala  (art.  IfiOd).  El  lisy'aw  Uni  éê  eorpa  certains 
on  de  créances  déterminées,  ce  sont  des  sommes  qui  ont  été 
successivaneDl  doanées  àdÎTen  ayec  leme  pour  le  payement, 
;l  semble^  sans  qu'il  soii  besoin  de  textes  particuliers,  que  la 
règle  est  écrite  dans  le  principe  même  des  donations  entre-vifs, 
je  Teux  parler  de  rirrévocabilité,  qui  sert  de  foodemeoi  à  toiUe 
la  théorie  al  ^i  n'interdit  pas  seulement  le  reloiir  direct  soree 
que  Pon  a  hit,  mais  aussi  bien  toute  atteinte  qui  y  serait  portée 
indirectement,  par  exemple,  an  moyeft  dedispoaitiena  poaté- 
rieures  qui  ne  laisseraient  plus  dans  le  patrimoine  de  quoi  ac- 
quitter OBtièfcncBt  les  premières  dispositions. 

On  soutenait  le  contraire  dans  l'espèce  de  l'arrêt  qui  fait 
l'objet  de  cet  exaneB*.  SeinMat  le  pourvoi,  les  donataires  de 
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'  llapp6fleiir,  M*  Iffeotas  ;  oondsiloin  conformes  <fe  H.  fïvucflt  génénl  de 
Peyraraont.  —  L'terét  attaqué  était  de  h  Coar  Impériale  de  Limoges,  en  diate 
da  18  jnin  1859. —  L'arrêt  de  la  chambre  des  reqaétes  n'ayant  encore  été  pa- 
biié  dans  aucun  recueil,  nous  le  traoscriYons  ici  : 

«  La  Cour,  oui  M.  le  coBseiller  Daniei-Ifioolss  en  son  rapport,  V*  Dareste 
eo  sta  obsenralitBa,  et  M.  l'atocat  général  de  Peyramont  en  ses  cenelnsions; 

«  Sur  la  raayen  unique  du  pourvoi ,  tiré  de  la  pféteadne  vlolaÉio»  des  ar* 
ticles  2093  et  2094  du  Gode  Napoléon ,  et  de  la  prétendue  fausse  appUcstion 
des  articles  89  et  923  du  même  Gode  ; 

«  Aittendn  qu'il  est  constaté ,  en  fait ,  par  l*arrêt  attaqué,  que  par  contrat 
d0  mariage  d'Armand  Toulzac  avec  Léoatlne  Lenoch,  du  i8  mars  1833,  Ih 
demoiselle  Toulzac  ftt  donation  entre-^ifis  audit  Toaliac  de:  lu  somme  de 
5,000  francs,  payable  après  son  décès  ;  que»  par  acte  aotbentique  du  18  no- 
vembre 1864,  ladite  demoiselle  Toulzac  fit  aussi  donation  entre- vifs  à  Vign^ 
Salvagnléc  de  la  somme  de  22,000  francs,  payable  après  son  décès,  avec  af- 
f^tation  hypothécaire  sur  ses  biens  immeubles  ;  que  la  demoiselle  Touixac 
étant  déeédée  la  9  Juin  186S,  ses  biens  immeubles  furent  vendus,  mais  leur 
prix  fut  lasuiHsant  pouc  acquitter  ses  dettes  et  la  montant  deaditesdena  do- 
nations; qu'il  résulte  de  là  la.  question  de  savoir  quelle  était  celle  des  deux 
donations  qui  devait  être  payée  de  préférence  sur  le  prix  desdits  immeubles; 

«  Attendu,  en  droit,  que  si,  entre  les  créanciers  d*un  même  débiteur,  le 
droit  de  préférence  sur  le  pris  des  immeubles  de  celui-ci  s'établit  par  les  pri- 
tlléges  et  hypothèques  iaecrits,  la  préférence  entre  les  dniiataifes  de  sommm 
payables  après  le  décès  du  donateur  ré&uile  de  la  priorité  de  la  date  des  do^ 
nations  entre-i^ifs;  qu'en  effet,  d'après  l'article  923  du  Gode  Napoléon,  la 
réduction  des  donations  qui  excèdent  la  quotité  disponible  s'opère  en  remon- 
tant des  dernières  aux  plus  anciennes;  que  cette  règle  doit  être  la  mémo 
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sommes  in  gemre  ne  sont  enlre  eax  et,  par  rapport  au  dooa* 
leur,  que  des  créanciers  qui  viennent  par  contribution  sur  Iqs 
biens  de  leur  débiteur  lorsque  ces  biens  ne  suffisent  pas  pour 
les  payer  tous  intégralement,  sans  autre  cause  de  préférence  que 
les  privilèges  et  tes  hypothèques,  conformément  au  droit  com- 
mun. La  date, 'antérieure  ou  postérieure,  des  donations,  n'y 
fait  rien.  Suivant  ce  système ,  rartiele  d23  ne  dispose  qu'en 
faveur  de  la  réserve  et  est  uniquement  relatif  au  cas  de  réduc" 
iian  et  à  la  manière  de  l'opérer.  D'un  autre  côié^  on  repoussait 
l'application  de  l'article  1083 ,  par  le  motif  qu'il  ne  s'agissait 
pas  dans  la  cause  d'institution  contractuelle ,  mais  suivant  les 
appréciations  mêmes  iet  les  qualifications  de  l'arrêt  attaqué,  di 
donations  enire»vifs\^  irrévoeableêf  qui  avaient  dessaisi  le  dona^^ 
teur  et  saisi  le  donataire,  quoique  avec  terme  pour  le  payement 
jusqu'au  décès  du  donateur. 

La  question  restait  ainsi  sous  l'empire  des  articles  2093  et 
â094.  Il  était  indifférent  que  la  donation  faite  au  demandeur  en 
cassation  ne  fût  que  de  l'année  1854,  tandis  que  celle  que  lui 

pour  ]6  cas  où ,  comme  dans  Tespèce,  le  donatear,  n'ayant  pas  d'héritiers  à 
réserve,  a  fait  des  donations  de  sommes  payables  après  son  décès,  qui  excè- 
dent les  forces  de  ses  biens;  que  l'hypothèque  consentie  par  le  donateur  sur 
ses  biens  immeubles  pour  assurer  le  payement  de  la  somme  donnée,  exigible 
seulement  après  son  décès,  ne  peut  créer  un  droit  de  préférence  au  préjudice 
de  sommes  payables^  aussi,  après  le  décès  du  donateur  ;  que  s'il  en  était  au- 
trement, il  dépendrait  du  donateur  de  rendre  illusoires  les  donations  qu'il 
aurait  précédemment  faites  sans  affectation  hypothécaire,  et  de, révoquer 
ainsi,  à  son  gré,  des  donations  que  la  loi  déclare  irrévocables  ;  que  d'ailleurs, 
l'hypothèque  n'est  qu'un  accessoire  du  contrat;  et  si  le  donateur  a  épuisé  la 
valeur  de  ses  biens  par  des  donatfons  entre-vifs  antérieures  à  celle  qu'il  a 
laites  avec  affectation  d'hypothèque,  cette  donation  ne  devant  produire  aucun 
effet,  puisque  le  donateur  ne  pouvait  disposer  de  ce  qui  ne  lui  appartenait 
plus,  l'hypothèque  cessait  d'avoir  une  existence  utile; 

«  Attendu  que,  si,  an  cas  d'une  institution  contractuelle ,  le  donateur  ne 
peut  plus  disposer  à  titre  gratuit  des  objets  compris  dans  la  donation,  si  ce 
n'est  pour  sommes  modiques  à  titre  de  récompense  ou  autrement,  à  plus 
forte  raison,  le  donateur  ne  peut  faire  des  dispositions  gratuites  qof  auraient 
pour  résultat  d'absorber,  en  tout  ou  partie ,  les  sommes  qui  sont  l'objet 
d'une  précédente  donation  entre-vifs  ; 

«  Qu*aln8i  l'arrêt  attaqué ,  en  décidant  que  la  donation  de  Ta  somme  de 
5,000  francs,  faite  par  la  demoiselle  Toulzac  à  Armand  Touhac,  le  18  mars' 
18S3,  devait  être  payée  sur  le  prix  des  immeubles  de  la  donatrice,  par  pré- 
férence à  celle  de  2f  ,000  francs  faite  par  ladite  demoiselle  Toulzac  à  Vlgne- 
Myagnlac,  le  18  septembre  1854,  n'a  tlolé  aucun  des  principes  invoqués; 
7  mars  1860^  Rejette,  etc«  n 
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opposait  son  adversaire  reflofootait  aa  18  mars  1833  *;  ce 
qoi  était  décisif  eo  faveurdu  pourvoi,  c'était,  soutenait-on,  que 
la  donation  postérieure  en  date,  avait  été  garantie,  à  la  diffé- 
rence de  la  première^  par  une  affectation  hypothécaire  sur  les 
biens  immobiliers  du  donateur.  C'était  là  sa  cause  légitime  de 
fféfirence,  contre  laquelle  l'antériorité  de  date  de  l'autre  do- 
nation ne  pouvait  rien  ! 

Ce  système  n'a  point  été  admis;  la  Cour  a  rejeté  le  pourvoi. 
Et  en  effet,  si  l'article  933  est  sous  la  rubrique  De  la  réâudian 
des  donaiiont  ei  lege^  et  s'il  est  vrai  de  dire  qu'il  ne  dispose^  en 
termes  exprès,  que  pour  le  cas  gù  il  s'agit  de  reprendre  ce  qui 
manque  à  la  réserve  sur  les  libéralités  faites  par  le  défunt,  cette 
disposition  n'est,  en  ce  qui  se  rapporte  aux  libéralités  entre- 
Ttby  qu'une  conséquence  de  l'iirévocabilité  des  donations, 
principe  qu'apparemment  on  ne  prétend  pas  renfermer  dans 
cette  unique  application.  Or  c'est  le  principe  qui  importe^  beau- 
coup plus  que  la  conséquence  particulière.  Comment,  si  la  do^ 
naiion  enire*tif$  e$i  un  acte  par  lequel  le  donaleur  se  dépouillé 
actuellement  et  irrévocablement  (art.  893);  si,  pour  ce  motif, 
elle  ne  peut  comprendre  que  les  biens  présents  du  donateur,  et 
serait  nulle  en  tout  ce  qui  se  rapporterait  aux  biens  à  venir 
(art.  943)  ;  si,  par  une  autre  précaution,  et  toujours  de  peur  que 
ce  principe  de  Tirrévocabililé  ne  souffre  quelque  atteinte,  le 
législateur  (art.  945)  défend  de  soumettre  la  donation  à  d'autres 
dettes  ou  charges  que  celles  qui  existaient  lorsqu'elle  a  été 
faite,  ou  qui  seraient  formellement  déclarées  et  exprimées  *,  si, 
à  plus  forte  raison,  toute  donation  entre-vifs  faite  sous  des  con^- 
ditions  dont  l'exécution  dépend  de  la  seule  volonté  du  donateur 
est  nulle  {Mi,  944),  comment  la  liberté  resterait-elle  au  dona- 
teur d'altérer,  d'amoindrir,  de  rendre  peut-être  entièrement 
stérile  et  inefficace  cette  donation  qui  le  dépouille  et  qui  le  lie, 
cette  donation  irrévocable  désormais  plus  forte  que  lui?  Et 

^  Cette  première  donation  atait  été  faite  par  contrat  de  mariage,  ce  qui  la 
rendait  plua  aolenDelle  et  semblait  la  rendre  plus  sûre.  La  Cour  de  Limoges 
y  trouvait,  sous  ce  rapport,  le  caractère  d'ane  disposition  à  titre  onéreux, 
comme  faite  en  faveur  du  mariage  et  poar  en  soutenir  les  clurges*  Devant  la 
Cour  de  cassation,  la. discussion  a  tenu  peu  de  compte  de  cette  considéia- 
tion^  qui  n'était  aussi  que  secondaire  dans  l'arrêt  de  la  Cour  impériale.  Les  do- 
naUons  postérieures,  mén^e  faites  par  contrat  de  mariage,  ne  peuvent  passer 
qu'après  les  donaUons  antérieures.  Le  principe  de  l'irrévocabillté  reste  le 
même.  (Dalloz,  JHspotxHont  enire'Vifi,  n*  I20e.) 
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pourtant  ce  serait  bien  cela  !  Le  donateur  aurait  un  moyen  sûr 
de  défaire  ce  qu'il  aurait  fait;  et  il  n'aurait  guère  qu'à  le  you* 
loir,  alors  cependant  que  la  loi  lui  a  si  énergiquement  retiré  le 
^it  de  vouloir  en  sens  contraire.  L'article  923,  ou,  mieux 
encore  y  le  principe  duquel  est  issu  cet  article ,  es(  donc  tout 
aussi  applicable  au  cas  présent  qu'à  celui  qui  s'y  trouve  ex* 
primé. 

iiutre  aspect  de  la  question.  Lorsqu'il  faut  refaire  la  réserve, 
il  n'y  a  à  s'en  prendre  qu'aux  dispositions  qui  y  portent  atteinte  : 
à  toutes  sans  doute,  aux  plus  anciennes  comme  aux  plus  ré- 
centes, si  les  premières  elles-mêmes  l'ont  entamée;  autrementi 
aux  dernières  seules,  car  les  premières  sont  innocentes  du  mal 
fait  à  la  réserve,  le  tort  n'a  commencé  que  plus  tard,  et  c'est 
aux  dispositions  qui  ont  causé  le  dommage  à  le  réparer.  La  ré- 
duction ne  peut  commencer  que  là  où  cesse  le  disponible. 

De  même  (à  ne  plus  parler  des  héritiers  à  réserve,  et  à  no 
voir  dans  la  question  que  rintérct  opposé  des  divers  donataires) 
ne  peut-on  pas  dire  que  le  donateur,  dont  la  succession  à  pré- 
sent n'est  insuffisante  qu'eu  égard  à  l^ensemble  de  ses  disposi- 
tions, n'a  fait,  lors  des  premières,  inférieures  à  son  actif,  que  ce 
qu'il  pouvait  faire?  qu'il  avait  ce  qu'il  donnait,  et  que  ce  n'est 
qu'après  avoir  épuisé  son  actif  qu'il  a  donné  ce  qu'il  n'avait 
plus?  Que  dès  lors  ce  sont  ces  dernières  libéralités,  auxquelles 
la  matière  manquait,  qui  doivent  céder  aux  premières?  Celui 
qui  donne  s'oblige,  et  qui  ^oblige  oblige  le  rien.  Les  droits 
de  même  sorte  qu'il  concède  à  d'autres  postérieurement,  ont 
bien  aussi  pour  gage  son  patrimoine,  mais  diminué  de  tout  ce 
qu'il  en  a  déjà  distrait;  il  ne  peut  donner  que  ce  qui  lui  reste. 
Les  premiers  donataires  n'ont  rien  pris  à  ceux  qui  n'étaient  pas 
encore  -,  ce  seraient  ceux-ci  qi\î  feraient  perdre  aux  donataires 
antérieurs  un  avantage  acquis,  s'ils  les  primaient  on  mémo  ve- 
naient en  concurrence  avec  eux. 

Il  y  a  donc  aussi,  sous  cet  autre  rapport,  identité  de  raison 
pour  appliquer  ici  l'article  923.  Quant  à  l'article  1083,  il  y  a 
il /brfion/ L'institution  contractuelle  n'est  pas  absolument  irré- 
vocable; il  s'en  faut  bien.  Celui  qui  n'a  disposé  que  de  cette 
façon,  non-seulement  demeure  libre  d'aliéner  et  d'engager  ses 
biens  à  titre  onéreux ,  mais  il  en  peut  disposer  même  à  titre 
gratuit,  du  moins  dans  une  certaine  mesure.  La  donation  entre* 
vifs  enlève,  au  contraire,  au  donateur,  tout  pouvoir  de  droit 
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sur  les  biens  donoés.  Coromeot  donc  des  dispositions  poster 
rieores  pourraient-elles  contre  la  donation  entre-vifs  ce  qu'elles 
ne  pourraient  pas  contre  l'institution  contractuelle? 

Reste  maintenant  à  savoir  quel  sera  Teffet  de  l'affectation  hjN 
pothécaire  ajoutée  à  cette  donation  postérieure?  Impaissaiffl 
par  elle-même^  la  disposition  trouvera-trolJe  dans  l'hypothèque 
la  force  qui  lui  manque? 

£t  pourquoi?  l'hypothèque  n'est  qu'un  accessoire;  il  faut 
d'abord  le  principal.  Lorsqu'un  droit  existe  et  qu'il  est  de  ceux 
auxquels  peut  s'appliquer  l'hypothèque >  l'hypothèque  en  aug- 
mente singulièrement  la  valeur;  mais  si  elle  protège  et  garan- 
tit le  droite  elle  ne  le  crée  pas.  Seule^  elle  ne  peut  rien.  Quand 
est-ce  que  l'hypothèque  peut  utilement  intervenir?  c'est  lors- 
que des  droits  égaux  sont  en  présence.  Par  elle  cesse  cette 
égalité.  Laissés  à  leur  force  propre,  la  même  pour  tous^ 
ils  viendraient  par  contribution  sur  le  gage  commun;  l'hy- 
pothèque fait  sortir  ceux  auxquels  elle  s'applique  de  la 
condition  commune.  Mais  ici^  entre  les  donations  entre-vifs 
de  dates  différentes  il  n'y  a  pas  égalité  de  condition  :  elles 
ne  viennent  pas  concurremment  :  les  premières  en  date  sont 
préférées  :  prior  tempwe,  potiorjure.  Voilà  la  cause  de  préfé^ 
rence^  et  elle  exclut  tout  ce  qui  y  serait  contraire.  Ce  n'est 
plus  le  cas  de  l'article  2094 ,  parce  que  ce  n'était  pas  celui  de 
l'article  2093. 

Est-ce  à  dire  que  l'hypothèque  n'est  pas  de  mise  en  matière 
de  donations  entre -vifs?  qu'elle  y  serait  toujours  inefficace?  Pas 
du  tout,  le  donataire  de  sommes  payables  au  décès  du  dopa^- 
teur  n'en  a  pas  moins  un  intérêt  sérieux  à  obtenir  une  gami^- 
tie  hypothécaire.  L'existence  actuelle  de  son  droit  malgré  U 
retard  stipulé' pour  l'exécution,  ne  fait  point  que  le  donateur  ne 
conserve  en  réalité  la  disposition  de  son  patrimoine.  Demeuré 
en  possession,  il  peut  dissiper,  aliéner;  et  dans  ce  cas,  ledroit, 
d'ailleurs  certain,  du  donataire  ne  trouvera  plus  matière  à 
s'exercer  que  sur  les  biens  personnels  de  l'héritier,  à  suppo- 
ser qu'il  se  présente  quelqu'un  pour  accepter  cette  succession 
désavantageuse  sans  invoquer  le  bénéfice  d'inventaire.  L'hy- 
pothèque préviendra  ce  danger.  Avec  elle^  le  donataire  saisira 
ces  immeubles  entre  les  mains  des  tiers  acquéreurs,  et  l'effet 
de  sa  créance  se  réalisera.  Mais  cette  précaution ,  excellente 
contre  la  dissipation  du  donateur  et  contre  las  droits  que  des 
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UiUB  pQHrrueot  Mqvé'ir,  est  sans  effet  vis-à-vis  des  antres 
ikMiatflnss.  L'hypothèque  ne  ehange  pas  la  date  de  la  donation, 
.die  as  peut  la  faire  prévaloir  contre  les  dispoeilions  antérieu- 
re»»  Et  d'an  aaire  côté,  ii  elle  est  utile  an  donaiaire  qui  l'ob- 
tient) ce  n'est  point  contre  Iob  libéralités  subséquentes  qne 
pourrait  ftiire  Tauteor  de  la  disposition,  car  contre  colles-ci  ce 
donataire,  à  son  tour,  trouve  dans  fon  antériorité  un  suffisaut 
avantage,  ou  plutôt  oo  titre  certain  de  préférence.  Il  n'y  a 
qu'un  cas,  semble-t-il,  où  elle  pourrait  devenir  utile  même 
entre  codonataircs ,  ce  serait  si  le  donateur  disposait  plus  tard 
en  Eaveur  d'une  aM^e  personne  de  tel  ou  tel  de  ees  immeubles 
et  si  ce  nouveau  donataire  faisait  transcrire.  La  transcription 
alor^  assurerait  (art.  939  et  941)  à  la  disposition  postérieure 
tout  avantage  contre  le  donataire  de  sommes  qui  n'aurait  à  in- 
voquier  que  l'antériorité  de  son  titre,  tandis  que  l'hypothèque 
consentie  à  celui-ci,  inscrite  régulièrement  avant  la  donation 
immQbilièire,  mettrait  son  droit  en  état  de  ne  plus  rien  crain,dre 
de  cette  donation  postérieure,  transcrite  ou  non.  Le  second  do- 
nataire, en  ce  cas,  se  trouverait  exactement  dans  la  même  po- 
sition qu'un  tiers  acquéreur. 

Du  reste,  cette  inutilité  ordinaire  de  l'hypothèque  entre  co- 
donataires  n'est  pas  particulière  aux  dispositions  entre-vifs,  il 
en  est  de  même  entre  colégataires.  Les  légataires  ont  sans 
(doute  (art.  1007, 1009, 1012)  un  droit  hypothécaire  sur  les  im- 
meubles de  la  succession,  et  ce  droit  leur  assure  la  préférence 
sur  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  ainsi  que  sur  les 
tiers  détenteurs  ^^  mais  cette  hypothèque,  commune  à  tous  les 
légataires,  ne  peut  être  ce  qui  détermine  le  rang  entre  eux.  Ce 
rang  est  le  même  pour  tous  \  une  inscription  que  prendrait  l'un 
d'eux  ne  lui  donnerait  sucun  avantage  sur  les  autres*. 

he  motif  pourtant  n'est  plus  le  même.  Ce  n'est  pas,  comme, 
tout  à  l'heure,  que  la  préférence  soit  marquée  par  l'antériorité 
du  titre;  au  contraire,  c'est  précisément  parce  qu'il  n'y  a  plus 

*  Troplong,  Sypoihiquet,  t.  H,  n*>  482  Ur» 

*  Paris,  12  mars  ISOd  et  14  nov.  183S  :  Troploog,  toc.  du  Massé  etVer^é 
sor  ZschailtB»  1. 111,  p.  147  &  Dalloi,  v*  DitpotitUmt  intre-vi/ir,  n*'8S98 
et  1280. 

«  Attendu  qu'un  testament  est  un  titre  commun  à  tous  les  légataires  ; 
qu'aucun  d'eux  ne  peut  par  inscription,  ni  par  aucune  voie  étrangère  au  tes- 
tament, obtenir  au  préjudice  des  autres  vne  hypothèque  en  priorité  de  rang 
sur  les  biens  du  testateur » 
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d'antériorité  ^  Les  legs  ont  tous  la  même  date,  celte  delà  mort 
du  testatear.  Aussi  viennent^ils  par  concurrence ,  et  ils  souf- 
frent, s'il  y  a  lieu,  une  diminution  proportionnelle,  non  pas 
seulement  au  cas  exprès  de  l'article  927,  spécial,  noua  le  tou** 
Ions  bien,  pour  la  réduction  au  profit  de  la  réserve,  mais  aussi 
par  rapport  aux  légataires  entre  eux,  chaque  fois  qu'il  n'y  a 
plus  matière  à  l'entier  acquittement  de  tous  les  legs.  La  condi- 
tion est  la  même  pour  tous  ;  nul  ne  peut  se  faire  une  situation 
particulière  plus  avantageuse. 

IL  Coim  DE  assÂTioN,  ghâmbiss  aduiats,  âbbét  du  28  vabs  1860. 
•— Aapp.,  M.  Breiion;  M.  le  premier  avoeai  général  de  iUfomcu, 
concl.  eontr.  —  Enregittrement  C,  Compagnie  de  VOueet.  — 
Lettres  de, voiture.  —  Timbre.  —  Feuillee  f expédition.  — 
La  «hambre  civile  «avait  jugé,  par  son  arrêt  de  cassation  du 
3  janvier  1S53,  que  certaines  feuilles,  saisies  entre  les  mains  des 
conducteurs  de  trains  du  chemin  de  fer  de  Paris  à  Rouen  et  au 
Havre,  par  procès-verbaux  des  11 ,  12  et  13  juillet  1847,  étaient 
des  lettres  de  voiture  soumises  au  droit  de  timbre  ;  l'arrêt  que 
nous  rapportons  vient  de  décider,  dans  la  même  affaire,  qtie 
ces  feuilles  ne  sont  pas  des  lettres  de  voiture,  et  que  dès  lors 
elles  n'ont  pas  besoin  d'être  timbrées.  La  contradiction ,  sem- 
ble-t^il,  est  évidente.  El  même  ne  va-t-elle  pas  plus  loin  ?  Le 
dernier  arrêt  ne  contrarie  pas  moins  en  apparence  diverses 
autres  décisions  antérieures,  par  exemple  un  arrêt  de  la 
chambre  civile  du  7  juin  1853*,  et  surtout  deux  arrêts  de  la 
chambre  des  requêtes  des  5  mai  et  24  juin  1846'. 

Il  se  pourrait  très*bien  qu'il  en  i%t  ainsi ,  sans  que  pour  cela 
il  y  eût  beaucoup  à  s'en  étonner.  Au-dessus  de  chaque  chambre, 
il  y  a  les  chambres  réunies.  C'est  là  que  réside  la  Cour  dans 
son  expression  la  plus  haute  et  la  plus  complète,  et  que,  sur 
les  questions  délicates  et  controversées,  se  forme  en  définitive 
la  jurisprudence.  Les  chambres  réunies  ne  sont  jamais  saisies 
qu'après  un  premier  arrêt  de  cassation;  elles  sont  appelées  à 
juger  cet  arrêt  lui-même  aussi  bien  que  la  décision  qui  a  re- 
fusé de  s'y  conformer.  C'est  un  contrôle  souverain  exercé  par 
le  corps  tout  entier.  Le  plus  souvent,  le  résultat  de  cet  exa- 

t  Nareadé,  t.  lU,  n*  613,  surVarticle  926. 
*  Rapp.y  M.  Lavielle.  V.  Dallos,  53,  1, 204. 
>  Dallos,  46, 1, 142etai8, 
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mm  est  faYorable  au  premier  arrfit  ;  s'il  en  est  antrement , 
c'est  l'exercice  tout  aussi  naturel  et  aussi  simple  d'un  pou- 
voir également  libre  dans  les  deux  cas.  Il  n'y  a  même  points 
comme  on  en  a  Tair  quelquefois,  à  faire  honneur  à  la  Cour 
de  son  indépendance.  Elle 'n'a  pas  plus  de  mérite  à  juger  ainsi 
qn'à  juger  autrement,  et  son  devoir  lui  est  toujours  aussi  facile. 

liais  ici,  en  réalité,  il  n'y  a  de  contrariété  que  dans  les  ré- 
sultats; iln^y  a  pas  de  contradiction  dans  la  doctrine.  Une  cause 
peut  changer  d'aspect;  des  points  importants,  négligés  d'abord 
et  laissés  dans  l'ombre,  peuvent  tout  d'un  coup  apparaître  ou 
s*éclaircir.  Le^  mêmes  principes  alors  conduisent  à  des  ré^ 
sultats  différents ,  et  c'est  en  jugeant  autrement  que  l'on  reste 
d'accord  avec  soi-même. 

Ainsi  en  a*t-il  été  dans  l'affaire  qui  vient  de  se  terminer  devant 
les  chambres  réunies. 

Les  feuilles  saisies  ^  entre  les  mains  des  agents  de  la  compa- 
gnie du  chemin  de  fer  de  Rouen,  contenaient  onze  colonnes, 
subdivisées,  pour  la  plupart,  en  deux  ou  plusieurs  autres ,  sous 
les  titres  suivants  :  numiro$  d'expédition  de$  étiquettes^  marquée 
eî  numéros;  nombre  et  nature  de$  colis;  poids;  expéditeurs; 
destinataire;  ports  payés  (ici  plusieurs  subdivisions  et  de  même 
dans  la  colonne  suivante)  3  ports  dus;  rectifications;  émargement. 
En  tête,  ces  feuilles  imprimées  portaient  les  mentions  suivantes  : 
Chemin  de  fer  de  Roueny  du  Havre  et  de  Dieppe.  Service  des 
marchandises  (grande  vitesse) i  Station  expéditeur;  Station 
iestisuUaire ;  FeMUt expédition  du  Iraîn,  ll^...  Départ  de,... 
heure^ 

Quoique  qualifiées  feuilles  de  rouie  ou  d^expédition,  ces  im- 
primés, remis  au  conducteur  du  train,  et  voyageant  avec  lui , 
avaient,  il  faut  en  convenir^  l'apparence  de  lettres  de  voiture. 
La  plupart  desénonciations  énumérées  dans  l'article  102  du  Code 
de  Commerce  s'y  trouvaient.  Aussi  l'administration  de  l'enregis- 
trement leur  appliqua*t-elle  les  dispositions  qui  assujettissent 
les  lettres  de  voiture  au  timbre. 

Elle  succomba  d'abord  dans  sa  prétention.  Le  tribunal  de 
Rouen ,  devant  lequel  l'affaire  fut  portée,  jugea  que  les  pièces 
qui  faisaient  la  matière  du  procès  n'étaient  pas  des  lettres  de 
voiture,  et  il  en  donna  plusieurs  raisons  parmi  lesquelles  il  y 

^  Les  prooèe-verbanx  de  laltie  étaient  en  date  des  11»  12  et  IS  jQlUet  lS4a. 
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en  arait  une  priApipale^  s'appUquaat  à  peu  près  seule  aux 
dix^huit  feuilles  saisies ,  i  savoir  qu'elles  n'étaient  pas  si- 
gnées, et  que  faute  de  sigoature  il  n'y  a  pas  de  contrat. 

Sur  le  pourvoi  de  Tadministration  de  renregistreioeot,  la 
cour  eassa  S  par  le  motif  surtout  «  que  si  la  lettre  de  voiture 
est  assujettie  par  l'article  100  du  Code  de  commerce  a  certaîo^ 
formes  y  aucune  de  ces  formes  n'est  prescrite  à  peine  de  nullité, 
et  que  c'est  aux  juges  à  apprécier  celles  qui  sont  substantielles» 
c'est-à-dire  celles  qui  sont  indispensables  pour  que  la  lettre 
4e  voiture  puisse,  aux  termes  de  l'article  101  du  Code  de  Com- 
merce ^  sssurer  les  droits  respectifs  soit  de  l'expéditeur  et  du 
voiturier,  soit  de  Texpéditeur,  du  commissionnaire  et  du  voi- 
turier.  »  Appliquant  ce  principe,  l'arrêt  en  conclut  «i  que  les 
écrits  saisis,  malgré  ce  qui  peut  y  manquer,  n'en  constituent 

pas  moins  des  lettres  de  voiture ,  parce  qu'elles  en  conser- 

vei^t  le  caractère  constitutif»  qui  est  de  constater  le  contrat  de 
commis^on  et  l'obligation  de  la  compagnie  du  chemin  de  fer 
de  transporter  à  une  destination  déterminée  les  objets  qui  lui 
sont  confiés  à  cet  effet  ;  »  qu'il  en  était  ainsi  notamment  du 
défaut  de  signature»  parce  que,  d'une  part,  t  la  signature  de 
l'expéditeur  et  du  commissionnaire  n'est  pas  prescrite,  à  peine 
de  nullité,  par  l'article  109  m,  et  que,  d'autre  part,  «  elle 
pourrait  être,  au  besoin,  suppléée  par  d'autres  preuves,  qui 
laitacberaient  à  l'expéditeur  ou  au  commissionnaire  le  fait  de 
l'expédition,  notammenjt  parla  corrélation  constatée  dans  le 
jugement  attaqué,  entre  les  écrits  saisis  et  le  registre  tenu  par 
la  maison  d'expédition,  conformément  à  l'article  109.  »  Ainsi 
les  imprimés  «  rédigés  et  remis  par  la  Compagnie  à  ses  agents 
ppur  en  faire  usage  comme  d'une lettrede  voiture. ..présentaiegt, 
malgré  l'absence  de  la  signature  (ce  qui  était  le  fait  de  la  Com- 
pagnie ),  ^utes  les  indications  suffisantes  pour  établir^  con- 
formément à  l'article  101 ,  VexUtence  et  la  portée  du  contrai 
intervenu  entre  lexpéditeur,  le  cotntni$9ionnaire  et  le  vaitU'^ 
rier.  » 

Telli9  était,  je  ne  dis  plus  la  décision  de  l'arrêt,  mais  sa  théo- 
rie ou  sa  doctrine.  La  Cour  ne  doutait  pas  qu'il  n'y  eût  eu  contrit 
fi^tf  e  l'expéditeur  et  la  compagnie  chargée  du  transport,  et  que 
la  lettre  de  voiture  ne  fût  le  titre  ou  Vinsfrun^  de  oe  contrat; 

f  Ou  dv.,  9  twvier  t}M.  IkiUa,  (3,  l,  2/^ 
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mais,  cela  étant,  elle  se  deniaDdait^et  elle  croyait  n'avoir  pas  à  a^ 
demander  autre  choae ,  si  ce  titre  était  Taiable,  c'est-à-dire,  si 
les  éoonciatioDs  qui  y  manquaient,  et  surtout  le  fait  iosportant 
de  Pabsence  de  la  signature  pouvaient  l'empèoher  de  valoir 
comme  lettre  de  voiture ,  on  si  plutôt  il  ne  conservait  pas 
malgré  cela  ce  caractère,  les  conditions  essentMles  y  restant. 

Et  c'était  bien  ainsi  que  le  jugement  lui-même  semblait  ravoir 
entendu.  Autrement,  pourquoi  attacher  tant  d'importance  à  ta 
signature  des  parties?  Quelles  étaient  ces  partiei  qui  missent  dt 
signer,  si  ce  n'était  l'expéditeur  et  le  voiturier  ou  le  commis* 
sionnaire?  Mais  ces  signatures  n'y  étaient  pas  t  et  c'était  ce  qui 
faisait  que  les  écrits  produits  n'étaient  que  «  des  écritures  in* 
formes.  »  Le  tribunal  réclamait  avant  tout  le  droit  de  «s'occu^ 
per  de  la  validité  de  ces  pièces  comme  lettres  de  voiture.  » 

Or,  sur  ce  terrain  de  la  validité  de  l'écrit  en  tant  que  lettre  de 
voiture,  nonobstant  l'omission  de  certaines  conditions,  il  ne 
pouvait  exister  de  doute  sérieux.  La  décision  du  tribunal  de 
Rouen  était  aussi  contraire  à  la  doctrine  qu'à  la  jurisprudence. 
Pour  la  doctrine,  il  suffisait  de  citer  Pardessus,  Cours  de  droU 
eùmtnercialf  tome  11,  n*  539,  et  Locré^  Esprit  du  Code  d$  eom-' 
meresy  tome  I,  page  305,  où  est  analysée  la  discussion  qui  eut 
lieu  sur  ce  point  au  Conseil  d'État.  Quant  à  la  jurisprudence, 
trois  arrêts  ^  de  la  chambre  des  requêtes,  des  5  mai,  17  et 
24  juin  1846,  avaient  décidé  que  les  feuilles  remises  par  les 
compagnies  de  chemins  de  fer  aux  conducteurs  de  leurs  trains 
de  marchandises,  étaient,  comme  lettres  de  voiture,  soumises 
au  timbre,  quoiqu'il  y'  manquât  quelques-unes  des  énonciations 
ordinaires,  si  d'ailleurs,  les  conditions  essentielles  s'y  trou- 
vaient^ et  qu'il  en  était  ainsi  notamment  malgré  l'absence  de  si- 
gnatnres. 

Le  jugement  du  tribunal  de  Rouen  fut  donc  cassé,  et  l'afiiire 
renvoyée  devant  le  tribunal  delà  Seine. 

Là,  certains  faits  s'éclaircirent,  etPaspectde  la  cause  changea 
sous  an  rapport  important.  La  circonstance  à  laquelle  on  avait 
attaché  jusque-là  le  plus  d'importance  dans  l'intérêt  de  la  oom* 
pagnie  du  chemin  de  fer,  c'était,  nous  venons  de  le  voir,  que  les 
feuilles  n'étaient  pas  signées,  d'où  l'on  tirait  la  conséquence  que 
le  contrat  n'était  pas  valable;  sans  insister  sur  ce  point,  on  s'ap* 

<  DaUox,46, 1,142  et  318. 
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pliqiia,  devant  le  tribunal  de  la  Seine,  à  ëtaUir  que  ces  feuilles» 
ae  rmpprocbasaent-elles  piua  ou  moins,  dans  la  forme»  des  lettres 
de  Toiture,  n'avaient  point  été  créées  pour  cette  destination,  c'esir 
à*dire  pour  eérutaier  la  prise  en  charge  H  la  décharge  du  t^otlii* 
fier  vis-à-vis  de  l'expéditeur  et  du  destinataire.  On  le  prouvait 
par  ta  production  d*un  très -grand  nombre  de  feuilles  semblables 
i  celles  qui  avaient  été  saisies.  De  la  présence  de  ces  feuilles, 
entre  les  mains  de  la  compagnie  (et  Ton  soutenait  qu^il  en  était 
toujours  ainsi)»  on  concluait  que»  étrangères  à  l'expéditeur  et 
au  destinataire,  elles  n'avaient  trait  qu'aux  rapports  de  la  com« 
pagnie  elle-même  avec  ses  agents.  Ces  imprimés  étaient  re- 
mis à  chaque  conducteur  de  train  de  grande  vitesse,  en  nombre 
égal  aux  stations  qu'il  avait  à  desservir;  les  indications  qui  y 
étaient  contenues  étaient^  toutes,  extraites  du  registre  d'entrée, 
tenu  conformément  à  l'article  50  de  l'ordonnance  du  15  no- 
vembre 1846;  à  chaque  station  l'exactitude  de  ces  indications 
était  vérifié;)  en  ce  qui  se  rapportait  aux  colis  que  le  train  y 
laissait;  puis,  elles  étaient  transcrites  sans  délai  sur  le  livre  dee 
arrivagesy  et,  de  là,  sur  deux  autres  livres  :  le  livre  de  sortie  et 
le  livre  de  factage,  suivant  que  le  destinataire  venait  prendre 
livraison  en  gare,  ou  que  les  marchandises  lui  étaient  livrées  i 
domicile;  après  quoi,  ces  feuilles  étaient  renvoyées  à  l'admi- 
nistration centrale  «  pour  faire  la  statistique  de  l'exploitation.  » 
C'était  ainsi  que,  les  ayant  toujours  eues  à  sa  disposition,  elle 
pouvait  aujourd'hui  les  représenter  en  si  grand  nombre. 

Ce  n'étaient  donc  que  «  des  pièces  d'ordre  et  de  comptabi- 
lité, »  créées«par  la  compagnie  dans  son  seul  intérêt  et  pour  son 
seul  usage,  comme  moyen  de  vérification  et  de  police  inté- 
rieure, et  sans  aucune  utilité»  aucune  autorité  au  dehors.  L'ex- 
péditeur ne  les  connaissait  pas;  le  destinataire,  pas  davantage. 
Le  titre  de  Texpéditeur,  c'était  le  récépissé  qu'il  avait  le  droit 
d'exiger,  ou»  s'il  ne  le  réclamait  pas,  le  registre  sur  lequel  les 
marchandises  étaient  inscrites  à  leur  entrée,  registre  faisant  foi 
contre  la  compagnie  *;  et  ces  titres  de  l'expéditeur  devenaient 
communs  au  destinataire,  soit  par  l'envoi  que  l'expéditeur  lui 
faisai)  du  récépissé»  soit  parce  qu'il  pouvait  lui-même,  au 
besoin»  recourir  au  livre  d'entrée  et  aux  autres  registres.  De 
son  cité,  la  compagnie  trouvait  sa  sûreté  contre  Tun  et  l'autre 

1  Art.  isao  G.  Nap.  et  13  C.  eomnu 


daos  la  décharge  que  doonait  le  destinataire,  lorsqu'il  recevait 
les  marchandises,  décharge  inscrite  à  la  colonne  d'émargement 
do  livre  de  partage  ou  du  livre  de  sortie.    . 

Ces  explications  n'étaient  pas  entièrement  noovelles,  mais 
c'était  la  première  fois  qu'elles  étaient  données  d'une  «manière 
aussi  complète ,  et  avec  pièces  i  l'appui.  Un  éclaircissement 
surtout  était  précieux,  en  ce  qu'il  portait  sur  un  point  qui  avait 
été  compris,  jusque-là,  en  sens  contraire,  et  qui,  par  suite,  avait 
eu  une  sérieuse  influence  sur  le  sort  du  premier  jugement. 

Les  feuilles  saisies^  nous  l'avons  dit,  entre  autres  colonnes  en 
avaient  deux  dont  Tune  portait  pour  titre  Expéditeur$;  Tautce, 
D$iiina$air^.  Ces  deux  énoociations  avaient  de  Timportaneet 
mais  une  autre  mention  en  augmentait  singulièrement  la  force, 
et  semblait  en  rendre  la  signification  décisive  contre  la  compa* 
gnie  ;  c'était  le  mot  Emargemmi  donné  pour  titre  ou  sfi  lUe  à  la 
dernière  colonne.  Ainsi,  chacun  avait  sa  place  dans  cet  imprimé, 
non  pas  seulement,  comme  il  fallait  bien,  le  voiturier  (c'estrà-dire 
la  compagnie),  entre  les  mains  duquel  on  l'avait  trouvé  et  saisi, 
mais  l'expéditeur  au  point  de  départ,  le  destinataire  à  l'arrivée* 
C'était  un  titre  commun  à  tous,  constatant  le  contrat  commun  ! 
Qu'opposer  surtout  à  V  émargement  du  destinataire?  Quand  il' 
avait  reconnu  par  sa  signature,  donnée  sur  cette  feuille  même, 
qu'il  avait  reçu  les  marchandises,  sa  décharge  ne  faisait-elle  pas 
titre  contre  lui  et  contre  l'expéditeur?  et  la  feuille  prenant  ainsi' 
les  marchandises  au  départ,  les  accompagnant  sans  interrup- 
tion pendant  la  route,  les  suivant  jusqu'aux  mains  du  destina- 
taire, et  recevant  de  lui-même  son  nom  comme  preuve  de  libé* 
ration,  qu'était-ce  donc  qu'une  kttre  de  voilure,  dans  ses  ter- 
mes comme  dans  son  objet  et  dans  son  but? 

Aussi,  l'arrêt  (de  1853),  qui  avait  cassé  le  premier  jugement, 
contenait-il  un  moiif  plus  important,  que  nous  n'avons  pas  en- 
core reproduit.  Après  avoir  dit  que  certaines  indications  et 
certaines  omissions  signalées  par  le  tribunal  de  première  in- 
stance ««  n'altéraient  pas  le  caractère  constitutif  de  la  lettre  de 
voilure  qui  est  de  constater  le  contrat  de  commission  ^  e\  l'o- 
bligation de  la  compagnie  du  chemin  de  fer  de  transporter  à 
une  destination  déterminée  les  objets,  qui  lui  étaient  confiés  ;  » 
l'arrêt  ajoute  «  que  la  colonne  intitulée  émargement  prouve  que 

*  Il  serait  plna  exact  de  dire  le  contrat  de  transport^  car  il  n'y  a  pas  tou- 
loars  de  commissionDafre. 
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€êi  éeri$  êiaiU  diêtiné  â  reeetoit  la  preuve  qm  l'ùbjet  0êcpi4ié 
mm$  éU  reçu  par  1$  destinaimre^  «f  jrar  eanêéqumi  que  la  eom*- 
pagnie  avait  rempli  sei  engagemenii,  » 

On  sent  toute  l'importance  de  celte  affirmalioa  ;  c'était  dans 
le  but  de  l'ioflfiner  et  même  poar  fournir  directement  la  preuve 
ooDtraire,  que  ia  compagnie  produisait  po«r  la  première  fois  la 
masse  de  feuilles  dont  nous  avons  parlé. 

Ces  explications  et  ces  pièces  déoidèrent  le  tribunal  de  ia 
Seine  ;  il  adopta  pleinement  le  système  de  la  compagnies  et 
l'an  des  principaux  considérants  de  son  jugement  a  précisé- 
ment pour  objet  de  relever  Tertetir  dans  laquelle^  faute  de  red" 
selgnèments  suffisants^  Tarrêt  de  1858  était  tombé  pai'  rapport 
à  cette  colonne  d^émargemmU  destinée,  avait-on  pensé,  à  rece- 
voir Fémargement,  c'est-à-dire  le  réeépiué  on  la  quittance  da 
destinataire  lui-même.  *  En  fatt^  porte  le  jugement^  cette  dé- 
monstration (  à  savoir  que  rémission  volontaire  de  la  signa- 
ture n'avait  eu  pour  objet  que  de  se  soustraire  au  timbre^  en 
eanêirtanê  iauê  leê  avantagée  d'une  lettre  de  wnéure),  manque 
complètement  dans  l'espèce,  et  la  compagnie  du  chemin  de  fer 
de  Rouen  fait  la  preuve  contraire  ;  elle  établit  en  ejfet ,  pa^ 
]a  production  d'une  quantité  tfès-considérable  de  feuilles  iden-* 
tiquement  pareilles  à  eelles  qui  ont  été  saisies,  que  toutes  ces 
feuilles  restent  entre  ses  mains  ;  que  jamais  l'expédiieur  ou  le 
destinataire  ne  les  voient  \  et,  qu'en  conséquence,  ils  ne  peu- 
vent les  invoquer  comme  preuve  de  leurs  droits;  quHl  y  a  é9i^ 
demment  erreur  de  la  part  de  la  régie  d  soutenir  que  ces  feuilles 
sont  destinées  â  remplir  le  même  but  que  les  lettres  de  voiture , 
puisqtte,  sHl  en  était  ainsi  ^  elles  seraient  remises  aux  destina^- 
taires,  et  ne  pourraient  être  représentées  par  la  compagnie;  que 
$i  la  dernière  colonne  des  feuilles  est  intitulée  émargement, 
Pimpropriété  de  ee  titre  doit  être  attribuée  d  ^identité  de  leur 
compoêition  typographique  avec  celle  des  registres  de  la  eompe^ 
gnicy  dont  elles  sont  la  représentation;  mais  qu'en  réalité  il 
résulte  de  Vexamen  des  nombreuses  pièces  de  comparaison  sou-' 
mises  â  la  vérification  du  tribuTial  qu'aucune  d'elles  ne  porte 
une  seule  signature  â  ladite  colonne  d'émargement,  laquelle  est 
ea^lusivement  consacrée  d  constater  quels  sont  les  objets  irans* 
portés  qui  doivent  être  livrés  bureau  restant  ou  à  domicile.  >» 

^  Par  jugement  du  11  août  1863. 


Lft  rigïé  de  pourvut  uttt  secoode  fois.  Indéf>6Qdainmciit  <M 
moyen  du  fond ,  «Ile  invoquait/  dans  la  forme,  lea  artielea  69 
de  la  loi  âù  22  TriiDaire  an  Vil  et  17  de  celle  du  27  ventôae 
an  X  y  en  ce  que  «  le  tribunal  avait  jugé  sur  pièces  nouveilenreAl 
produites  devarrt  lui,  sans  qu'elles  eussent  été  signiftéesr  ni  meure 
mentionnées  dans  les  mémoires  signifiés  à  la  régie.  »  Ce^  piêûéi 
Mwellement  produites  étaient  précisément  les  feutlleà  idmH^ 
quement  semblables  à  celles  qui  av<Aitfii  été  saisies ^  «desquelles 
pièces  de  comparaison,  disait-on  *  à  Tappui  du  pourvoi ,  le  trf* 
bunal  a  cru  devoir  tirer  la  conséquence  que  toutes  ces  feuilles 
restaient  entre  les  mains  de  la  compagnie,  qui  les  gardait^  pois- 
qu^elie  pouvait  tes  représenter  anjourd'hui,  et  que  jamais  sHet 
ne  parviennent  anx  mains  des  expéditeurs  ou  des  destiMtaircNi) 
et  çif'aîftiî  elles  ne  umê  pas  destinées  â  remplir  le  même  but  que 
la  tetire  de  noilure.  »  €ette  destîAatioii  que  Icis  pièces  reçoiveiPt 
d'après  les  usages  de  la  compagnie ,  est,  continnait  le  poarvoi, 
«  Vnn  des  principaux  motife  sur  lesquels  se  fonde  le  tribunal, 
pour  décider  que  les  pièces  saisies  ne  peuvent  être  considérées 
eonme  lettres  de  voiture.  » 

Le  nM>yen  étarit  d'un  succès  certain,  surtout  eu  égard  à  l'im«> 
portance  de  ceà  pièces  nouvelles,  importance  signalée  par  la 
régie  eUeHoaéme.  Un  second  arrêt ,  en  date  du  il  janvier  ISâô  *, 
cassa  le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  pour  le  tort  qu'avait 
eu  ce  tribunal  de  mativer  en  fait  sa  décision  sur  «  la  production 
de  ces  nombreuses  pièces  de  comparaison  dont  il  n'avait  pas  été 
question  devant  le  tribunal  civil  de  Rouen,  et  desquelles  il  avait 
conclu  que  les  pièces  saisies  n'étaient  pas  destinées  à  servir  de 
lettres  de  voiture.  » 

Troisième  jugement  (du  tribunal  de  Versailles,  en  date  du  6 
décembre  1855),  qui  donne  tort  à  la  régie;  troisième  pourvoi, 
toujours  pour  violation  des  articles  12  de  la  loi  du  13  brumsiire 
an  VII,  du  décret  impérial  du  3  janvier  1809,  des  articles  6  et 
7de  la  loi  du  11  juillet  1B42. 

L'affaire  arrivait  en  cet  état  devant  les  chambres  réunies. 

Le  premier  point  à  examiner  était  de  savoir  si  Ton  devait 
considérer  comme  acquis  au  procès  les  faits  déclarés  par  \q 
tribunal  de  la  Seine,  en  ce  qui  se  rapportait  à  ces  pièces  nou- 
velles dont  il  avait  été  tiré  si  grand  parti.  Le  doute  pouvait 

>  BtiUetin  civil  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation^  1S55,  p.  37. 
s  Bulletin  dvih  loc.  cit,  —  Mloz,  1S55, 1,  t79« 
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teitre  de  ce  que  le  jugement  da  tribunal  de  Versailles,  beao- 
coup  moÎDB  développé  que  les  deux  premiers,  s'était  boroé  à 
dire,  saos  entrer  daus.  le  détail  des  faits  :  «  De  l'examen  et  de 
Tappréciation  des  dix-huit  écrits  saisis,  il  résulte  qoe  ces 
écrits  constituent,  non  point  des  lettres  de  voitare  ni  des  actes 
destinés  a  équivaloir  à  des  lettres  de  voiture  ou  à  en  tenir  lien, 
mais  bien  de  simples  pièces  d'ordre  et  de  comptabilité  inté- 
rieure; que  dès  lors  ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  loi  du  timbre.» 
Dans  ce  silence  du  nouveau  jugement  sur  les  faits  déclarés  par 
le  tribunal  delà  Seine,  pouvait-on  remonter  à  celui-ci? 

Oui,  semblait-il  bien.  Si  le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine 
avait  été  cassé,  c'était  pour  vice  de  forme  :  un  tel  motif  n'impli- 
quait aucun  doute  sur  la  vérité  des  faits  déclarés.  Tout  au  con- 
traire, c'étaient  précisément  ces  faits,  constatés  par  le  jugement, 
qui  avaient  entraîné  la  cassation.  De  telle  sorte  qu'à  défaut.da 
jugement,  on  aurait  eu,  pour  établir  Texisteoce  et  la  productioa 
de  ces  pièces,  Tarrét  lui-même  ^  Ajoutons  que,  si  le  jugement 
dn  tribunal  ne  contenait  pas,  à  la  différence  de  celui  de  la  Seine, 
de  déclaration  à  cet  égard,  il  s'y  référait  implicitement.  Enfin , 
ces  pièces  elles-mêmes  étaient  au  dossier  ;  elles  appartenaient 
à  la  cause. 

En  cet  état  ;  les  écrits  saisis  constituaient-ils  en  réalité  des 
lettres  de  voitnre?  C'était  l'unique  question  dn  procès. 

On  se  demandait  bien  parfois,  en  termes  plus  généraux,  si, 
à  supposer  qu'ils  ne  fussent  pas  des  lettres  de  voiture,  ce  n'é- 
taient pas  tout  au  moins  des  écrits  faisant  ou  pouvant  faire 
titre,  et  l'on  citait  l'article  12  de  la  loi  dn  13  brumaire  an  VII 

qui  assujettit  au  timbre  « tous  actes  et  écritures,  extraits, 

copies  ou  expéditions  soit  publics,  soit  privés,  devant  ou  pou- 
vani  faire  titre,  ou  être  produits  pour  obligation,  décharge,  juê' 
tifieatian,  demande  ou  défense.  »  Si  ces  feuilles  n'étaient  pas 
destinées  à  faire  titre  pour  l'expéditeur  contre  la  compagnie, 
ni  pour  la  compagnie  contre  l'expéditeur,  toujours  était-il,  de 
Paveu  de  la  compagnie  elle-même,  qu'elles  lui  servaient  de 
moyen  de  surveillance  et  de  contrôle  contre  le  conducteur  du 
train,  et  constituaient  ainsi,  pouvait-on  dire,  son  titre  contre  lui. 

La  réponse  était  qu'à  supposer  que  l'on  pût  distinguer  entre 
la  compagnie  et  ses  agents,  ou  qu'il  ne  répugnât  pas  d'iînaginer 

*  L'anèt  da  31  Janvier  ^85S. 


AXÀXSN  POCXRINAI..  SQO 

des  titres  faits  par  la  compagnie  à  la  fois  pour  et  coatre  elle*m4ine» 
ce  n'était  point  sur  cette  cause  générale,  que  les  poursuites  étaient 
fondées,  mais  bien  sur  le  caractère  particulier  des  écrits  dont 
il  s'agissait  et  sur  les  dispositions  spéciales  aux  lettres  de  voi- 
ture, c'est-à-dire  sur  le  décret  iropérial  du  3  janvier  1809,  et  les 
articles  6  et  7  de  la  loi  du  11  juillet  1842.  A  la  vérité,  on  citait 
bien  aussi  Farticle  12  de  la  loi  de  brumaire,  mais  seulement 
par  rapport  à  la  lettre  de  voiture,  ce  qu'expliquaient  SufDisam- 
mentles  autres  dispositions  invoquées.  La  poursuite  était  une,  et 
aussi  le  pourvoi  ^  il  y  avait  tUre  en  tant  qu'il  y  avait  UUre  de  voi- 
lure, et  pas  autrement. 

En  effet,  quel  droit  avait  toujours  é.é  réclamé?  C'était 
l'amende  de  trente  francs,  prononcée  parla  loi  du  11  juin  1842*, 
amende. particulière  aux  contraventions  en  matière  de  lettre  de 
voiture,  et  plus  forte  que  l'amende  ordinaire,  laquelle,  d'après 
rarlicle  26  de  la  loi  du  13  brumaire  an  vu,  modifié  par  l'ar- 
ticle 10  de  celle  du  16  juin  1824,  n'est  que  de  5  francs*,  et  ce 
n'est  pas  l'amende  seule  qui  difière,  il  en  est  ainsi  du  papier  que 
l'administration  fournit  pour  cet  usage,  ou  de  la  forme  du  timbre 
si  l'on  se  sert  de  papier  timbré  à  l'extraordinaire.  Pour  prévenir 
ou  déjouer  les  contrefaçons,  la  loi  de  1842  a  exigé  l'apposition 
d'un  double  timbre  :  timbre  noir  et  timbre  $ec\  les  lettres  de 
voiture  qui  ne  porteraient  qu'un  seul  timbre,  seraient  en  con- 
travention, tout  aussi  bien  que  celles  qui  n'en  porteraient  aucun  *• 

Force  était  donc  de  s'en  tenir  aux  lettres  de  voilure. 

Or,  qu'est-ce  enfin  qu'une  lettre  de  voiture?  quel  est  son 
objet  et  quel  est  son  but?  quelles  sont,  par  suite,  ses  formes  ou 
conditions  essentielles? 

La  toi  elle-même  répond  (art.  101.  G.  comm.)  :  «  La  lettre 
de  voiture  forme  un  contrat  entre  l'expéditeur  et  le  voiturier^ 
ou  entre  l'expéditeur,  le  commissionnaire  et  le  voiturier.  »  La 
rédaction  n'est  peut-être  pas  parfaitement  exacte  :  la  lettre  de 

*  Art.  7  :  «  Pour  toute  lettre  de  voiture  ou  connaissement  non  timbré  ou 
non  frappé  du  timbre  noir  et  du  timbre  seo,  la  eontraventlon  sera  punie 
d'une  amende  de  80  francSi  payable  eolidalrement  par  Texpédlteur  et  par  le 
volturier,  e'ii  s'agit  d'une  lettre  de  voiture»  et  par  le  chargeur  et  le  capi- 
taine, s'il  s*agit  de  connaissement.  » 

'V.,  sur  les  changement»  apportés  par  la  loi  du  il  Juin  1S43,  une  instruc- 
tton  de  la  régie  du  33  Juin  do  la  même  année.  (Dalloz,  Répert.^  v«  Enregis^ 
îrfment,  n*  6088.) 

3  Môme  instruction. 

XVI.  t\ 
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▼«rffore  n'est  pas  le  etmirai;  elle  est  VinUmmaU  dn  eonlnt, 
racle  qui  le  constate;  mais  il  n'importe,  on  Toit  déjà  entre 
quelles  parties  elle  interrîeot;  et  de  ces  parties,  la  première, 
c^est  Vexpéditeur.  L'expéditeur  concoart  donc  essentiellement 
à  Is  lettre  de  Toilare  comme  ao  contrat  même  qu'elle  constate. 

c  LeUreie  voiture.  On  nomme  ainsi  la  lettre  remue  au  roî- 
iurier  par  rexpédiiear,  dans  laquelle  se  trooveot  constatées  les 
conditions  auxquelles  doit  être  effectué  le  transport  dont  une 
partie  se  charge  eoTors  l'autre '•  »  —  «Les  parties  sont  libres 
de  régler  les  conditions  auxquelles  doit  être  effectué  le  transport 
dont  Tune  se  charge  envers  l'autre.  Ces  conditions  sont  astex 
ordinairement  (l'auteur  ne  considère  donc  pas  la  lettre  de  voi- 
ture comme  iodispeusable;  il  le  dit  d'ailleurs  un  pçu  plus  loin) 
constatées  par  une  lettre  de  voiture  renûie  au  tmturier  par 
Pexpéditeur  *•  • — «  Cet  acte,  rédigé  par  Veocpéditeur  eeutj  etc.  '  » 
Ou  pourrait  multiplier  les  citations. 

Vexpéditeur,  voilà  donc  le  premier  figurant  à  la  lettre  de 
voiture.  Quant  au  destinataire,  la  loi,  dans  l'article  101^  ne 
le  nomme  pas  :  il  ne  parle  pas  en  effet  au  contrat  ;  il  n'y  est 
pas;  mais  tout  se  fait  en  vue  de  cet  absent.  Cest  à  lui  que 
la  lettre  de  voiture  est  adressée  (elle  est,  je  suppose,  appelée 
lettre f  à  cause  de  cela);  s'il  ne  stipule  pas,  c'est  que  l'expédi- 
teur stipule  pour  lui.  Il  est  si  vrai  qu'en  réalité  il  y  est  partie,  et 
même  partie  essentielle,  que  cette  lettre,  soit  qu'on  lui  en  envoie 
un  double  qui  précède  l'arrivée  des  marchandises,  soit  qu'il 
attende  l'exemplaire  qui  est  aux  mains  du  voiturier,  sera  son 
titre  pour  se  faire  remettre  ces  marchandises,  et  que,  de  son 
côté,  lorsqu'il  les  aura  reçues,  ce  sera  lui  qui  donnera  décharge 
au  voiturier,  sur  celte  lettre  môme.  Le  rôle  de  l'expéditeur  est 
fini  lorsqu'il  a  remis  la  lettre  de  voiture  au  voiturier  et  qu'il 
en  a  transmis  le  double  au  destinataire,  ou  qu'il  s'est  borné, 
comme  il  arrive  le  plus  souvent,  à  lui  donner  avis;  désormais, 
c'est  entre  le  destinataire  et  les  agents  du  transport  que  tout  va 
se  régler. 

La  loi  le  sait  bien,  et  c'est  en  considération  de  cet  objet  et  de 
ce  but  de  la  lettre  de  voiture  qu'elle  en  détermine  les.formes  et 
qu'elle  éoumère  (art,  102  G.  comm.)  les  énonciations  que  cette 

>  MIOE,  RéperU^  v*  Lettre  de  voiture. 

*  PardeMOB,  dmrt  de  dreit  commercial^  t.  Il,  n*  S3S. 

•  Ibid,  vT  540. 
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lettre  doit  contenir.  Seulement,  ces  énonci&tions  ne  sont  pas 
toutes  d'égale  importance  ;  il  n'en  est  même  aucune,  en  parti- 
culier, pour  laquelle,  en  cas  d'omission,  la  loi  prononce  la  nul- 
lité; il  suf&t  que  les  conditions  subsiantiellcs  s*y  trouvent,  et 
c'est  au  juge,  qui  connaît  l'objet  et  la  destination  de  la  lettre  de 
voiture,  à  apprécier  quelles  sont,  parmi  ces  nombreuses  indi- 
cations, celles  qui  tiennent  à  la  substance  même  de  l'acte. 

Telle  est  la  règle  que  la  Cour  de  cassation  s'est  toujours  pro- 
posée et  qu'elle  a  toujours  maintenue  avec  soin  dans  les  tribu- 
naux. Ne  s'agit*il  que  d'énonciations  utiles  sans  doute,  mais 
dont  Tabsence  ne  fait  point  perdre  à  la  lettre  son  caractère  con- 
stitutif, la  Cour,  nous  l'avons  vu^,  reconnaît,  malgré  ce  qui  y 
manque,  la  lettre  de  voiture  à  ce  qui  y  reste.  Hais  si  ce  sont  les 
conditions  essenlielles  qui  font  défaut,  comment  l'acte  pourrait- 
il  continuer  à  subsister?  Cette  distinction  est  vraie  en  toute 
matière;  on  peut  .voir  l'application  que  la  jurisprudence  en  a 
faite  à  celle  qui  nous  occupe,  dans  divers  arrêts  des  10  juillet 
1849%  17  juin  1853%  21  juin  1854*;  et  déjà  les  premiers  ar- 
rêts de  1846,  l'arrêt  même  du  3  janvier  1853,  quoique  rendus 
en  sens  inverse,  proclamaient  dans  leurs  considérants  la  même 

doctrine.  Il  faut  toujours*  <  que  la  lettre  de  voiture constate 

les  engagements  réciproques  et  fournisse  les  moyens  de  les  ra- 
mener à  exécution  ^;  » — «  quels  que  soient  les  formes  et  les  termes 
de  la  lettre  de  voiture,  elle  doit,  pour  être  telle,  former  6u  être 
destinée  à  former  nn  contrat  entre  l'expéditeur  de  la  marchan- 
dise et  le  commissionnaire  ou  le  voilurier  chargés  de  la  trans- 
porter ou  faire  transporter;  •  autrement,  elle  n'est  pas  lettre  dé 

I  Cl-deMot,  anéts  de  1S46,  et,  dani  la  etnie  même,  VuHi  de  ISSS* 

«  64,  1,S94. 

•  Ditarrétda7Juin]S58. 

•  Dit  arrêt,  21  Juin  1S&4. 

T  a  Qu'entend-on  par  une  lettre  de  voltoreP  disait  M.  Mérite  à  l'aadlenm 
da  la  diambre  dee  requêtes  du  21  pluviôse  an  IX  (Qwitûmt  dt  étoit,  ?•  V9i* 
fwn  {lêt^ê  de),  %  11).  C'est  one  lettre  ouverte,  qui  conUent  un  état  des 
cimes  qu'an  voiturler  déDommé  est  cbargé  de  conduire  à  la  personne  à  la* 
qaelleeUes  sont  envoyées.  Et  que)  est  Tobjet  de  cette, lettre?  C'est  de  pro- 
curer au  volturier  le  moyen  de  taire  sur  sa  route  les  déclarations  que  la  loi 
on  la  police  peuvent  exiger  de  lui,  relativement  k  la  nature  de  son  charge* 
ment;  c'est  de  constater  ses  engagements  envers  la  personne  à  laquelle  son 
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H  suffisait  de  rappeler  ces  principes,  après  cela  laqoestioii 
était  résolue.  Comment,  en  effet,  trouver  un  contrat  là  où  le 
chemin  de  fer  flgure  seul?  Dans  ces  papiers  qui  ne  se  rapportent 
qu'à  lui^  où  est  l'expéditeur?  où  est  le  destinataire?  ils  y  sont 
aussi  étrangers  l'un  que  Taulre;  ils  ne  les  voient,  ni  ne  les  con- 
naissent; le  chemin  de  fer  les  fait  tout  seul^  s'en  sert  tout  seul^ 
ils  ne  sortent  pas  de  ses  mains,  et  ih  cessent  d'être  quand  il  n'en 
a  plus  besoin. 

On  a  essayé  à  diverses  reprises,  de  rendre  Tûsage  des  lettres 
de  voilure  obligatoire  pour  les  chemins  de  fer.  Comment  Ten- 
tendait-on?  c'étaient  des  lettres  de  voiture  dans  le  sens  et  la 
forme  ordinaires.  Le  cahier  des  charges  proposé  pour  la  com- 
pagnie du  chemin  de  fer  d'Orléans  à  Bordeaux,  contenait  un 
article  (l'art.  26)  ainsi  conçu  :  «  Toute  expédition  de  marchan- 
dises dont  le  poids,  sous  un  môme  emballage,  excédera  20  kilo* 
grammes,  sera  couslaléo  par  une  letlre  de  voilure  dont  un 
exemplaire  restera  aux  mains  de  la  compagnie,  et  Vautre  aux 
mains  de  V expéditeur.  » 

La  chambre  des  députés  l'adopta,  mais  en  y  ajoutant  la  dispo- 
sition suivante  (art.  27)  :  «  La  lettre  de  voiture  mentionnée  dans 
le  dernier  paragraphe  de  l'article  précédent,  ne  sera  délivrée 

chargement  est  deetiné;  c'est  aussi  de  déterminer  le  salaire  qui  lai  sera  dû  à 
son  arrivée.  Il  faut  donc  qae  la  lettre  de  voiture  soit  remise  au  volturier  et 
qu'il  en  soit  porteur.  »  De  la  première  partie  de  cette  définition  :  feirt  fur  la 
roule  Us  dtfctoralionf  giM  la  loi  ou  laTpoUu  exigent^  on  tirait  la  conséquence 
que  les  feuilles  remises  aux  conducteurs  de  trains,  étaient  des  lettres  de  vol* 
ture,  ces  conducteurs  pouvant  s'en  aider  pour  faire  ces  déclarations  à  leur 
passage.  Mais  il  faut  remarquer  que  ce  n'est  là  que  le  moindre  intérêt  des 
lettres  de  voiture.  Après  en  avoir  dit  un  mot ,  H.  Merlin  parle  surtoitt  de 
leur  destination  principale,  qui  est  de  constater  les  engagements  du  voltu- 
rier envers  le  destinataire,  et  de  donner  au  volturier  lui-même  les  moyens 
de  se  faire  payer  de  ce  qui  lui  est  dû.  Et  c'est  aussi  sur  quoi  insistent  les 
arrêts,  qui  empruntent  à  M.  Merlin  sa  définition,  par  exempt  Tarrélda  7  Jufn 
18&3>  cité  plus  haut,  ou  bien  un>  arrêt  du  10  juillet  1840,  an  rapport  de 
M.  Laborle  (Dallox,  49, 1, 238)  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  l'on  doit  reconnaître  ce  caractère  (d'une  lettre  de 
voiture)  à  toute  lettre  ouverte  contenant  un  état  des  choses  confiées  à  un 
voiturier  pour  être  conduites  à  la  personne  à  qui  elles  sont  envoyées  >  et 
ayant  pour  objet  de  procurer  au  voiturier  le  moyen  de  faire  sur  sa  route  les 
déclarations  exigées  par  la  loi  ou  la  police  relailveoient  à  la  nature  du  char- 
gement, de  canttaur  set  engagemenU,  toit  envers  Veaspéditeur,  fot'l  envers 
lé  dêstimUaire^  et  de  régUr  le  sfikàre  qui  lui  sera  d&  pour  le  transport  ef- 
fectué. 9 
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que  $ur  la  demande  de  l'expéditeur^.  >»  I>e  même,  pour  le  che- 
min de  fer  de  Nîmes  à  Montpellier*  :  «  une  lettre  de  voiture  $era 
délivrée  à  V expéditeur  surea  demande.  »  De  mètne^  pour  le  che« 
min  de  fer  de  Lyon*  :  «  Toute  expédition  de  marchandises  dont 
le  poids,  etc.  sera  constatée,  si  V expéditeur  le  demande^  par  une 
lettre  de  voiture*  w  Je  ne  cite  pas  ces  textes  pour  prouver  qu'on 
n'a  pas  voulu  soumettre  les  chemins  de  fer  à  l'usage  forcé  des 
lettres  de  voiture  (c'est  pourtant  ce  qui  on  résulte,  et  cette  preuve 
est  d'une  grande  importance,  car  une  fois  admis  que  ces  feuilles 
indispensables  aux  compagnies  pour  leur  administration  inté* 
rieure,  sont  des  lettres  de  voiture ,  les  lettres  do  voiture  seraient 
obligatoires,  de  fait*);  je  n'y  prends  que  la  preuve  que  les  lettres 

1  Monitêwr  du  18  Jaln  1S44,  p.  1801. 

*  iront tffcr  du  22  mal  1844»  p.  1451. 

•  Art.  46. 

^  A  est  égard,  le  nouvel  arrêt  des  ehambres  réunies  explique  on  reetifle  la 
première  partie  de  Varrét  du  8  Janvier  1868.  On  semblait  y  dire,  sans  que  ce 
fftt  d'ailleurs  la  question  du  procès,  que  l'usage  des  lettres  de  voiture  était 
obligatoire  poar  les  chemins  de  fer  i  le  nouvel  anét  dit  le  contraire  en  termes 
formels.  En  voici  le  texte,  qui  ne  se  trouve  encore  dans  aucun  recueU  : 

«  Oui  en  son  rapport  M.  Bresson,  conseUler;  H*  Montard-MarUn,  pour 
radmlnlstratlon  de  l'enregistrement  et  des  domaines,  demanderesse  en 
cassation  ;  M**  Fabre  et  Beauvoir  de  Vaux  pour  la  compagnie  du  chemin  de 
liBr,  défenderesse  en  leurs  observations;  et  M.  le  premier  avocat  général  de 
Hamas,  en  ses  conclusions  ; 

«  Après  en  avoir  délibéré  en  la  chambre  du  conseil  -, 

«  Attendu  en  droit  que  la  lettre  de  voiture  ne  saurait  exister  sans  une 
eonvantion  intervenue  entre  l'expéditeur,  le  commissionnaire  et  le  voitnrier  ; 
que  c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  101  du  Code  ite  commerce;  que,  de  plus, 
U  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que  ladite  lettre  soit  adressée  au  destinataire/ 
à  qui  le  voiturier  doit  la  présenter  ; 

«  Attendu  que  l'on  ne  rencontre  dans  Ut  18  ftMUs  d^expédUion  dont  il 
s'agit  an  procès  aucun  de  ces  caractères  ni  aucune  de  ces  conditions  ;  qu'U  est 
prouvé  par  les  documents  actuels  do  la  cause  et  par  les  nouveaux  éclatrcfs- 
sements  qui  en  ont  précisé  le  sens^  que  ces  feuilles  d'expédition  ne  sont  qna 
des  pièces  de  comptabilité  Intérieure  pour  la  compagnie  du  chemin  de  fer  de 
l'Ouest  ;  qu'elles  ne  sont  pas  destinées  à  sortir  des  mains  de  ses  agents  et  à  être 
produites  aux  tiers  ;  que,  d'une  part,  elles  ne  sont  pas  dressées  sur  la  demande 
des  expéditeurs,  lesquels  y  restent  entièrement  étrangers;  que«  d'autre  part, 
elles  ne  sont  Jamais  produites  aux  destinataU'es;  qu'ainsi  elles  sont  toute 
autre  chose  que  la  lettre  de  voiture;  qu'elles  n'en  renferment  ni  par  équi- 
poNent  ni  autrement  les  éléments  oonsUtuUfs;  qu'elles  n'en  ont  pas  l'objet 
et  ne  sauraient  en  atteindre  le  but; 

«  Que  si  le  système  de  la  régie  était  admis,  on  ferait  arbitrairement  ré- 
sulter le  contrat  de  lettre  de  voiture,  non  du  concours  de  denx  ou  plusieurs 
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de  voiture  ue  changent  pas  de  nature  dans  leur  application 
aux  chemins  de  fer.  L'expéditeur  y  est  toujours  partie  princi- 
pale ;  personne,  assurément,  n'eût  admis  l'idée  d*une  lettre  de 
voiture  sans  rapport  avec  l'expéditeur. 

Et  comment  cela  pourrait-il  être?  La  question,  réduite  à  ces 
termes,  se  résout  d'un  seul  mot.  La  loi  du  11  juin  1842,  que  la  ré- 
gie invoquait,  dispose  dans  l'article  même  (Part.  7)  qu'elle  disait 
avoir  élé  violé  :  l'amende  encourue  en  cas  de  contravention  sera 
«  payable  solidairement  par  Vexpéditeur  et  le  voiturier.  »  Par 
l'expéditeur!  cela  le  regarde  donc,  puisqu'il  est  puni,  si  ce  n'a 
pas  élé  bien  fait  ;  or,  je  le  demande,  le  moyen  de  condamner 
l'expéditeur  pour  défaut  de  timbre  sur  une  lettre  de  voiture,  s'il 
n'est  pour  rien  dans  cette  lettre  de  voiture,  et  que,  timbrée  ou 
non,  tout  s'y  fasse  sans  lui!  Aussi,  la  régie  ne  poursuivait-elle 
pas  Vexpéditeur^  et  il  est  vrai  qu'elle  aurait  beaucoup  à  faire, 
car  il  y  a  bien  des  expéditeurs  dans  un  seul  convoi  à  grande 
vitesse!  Sans  doute,  le  chemin  de  fer  lui  offrait  des  garanties 
plus  que  suffisantes,  et  elle  n'avait  pas  besoin  de  chercher 
d'autres  répondants;  mais,  en  droit,  l'observation  n'en  subsiste 
pas  moins.  Elle  prouve,  jusqu'à  l'évidence,  qu'un  écrit  ou  im- 

volontés,  mais  d'un  acte  parement  nnUatéral^  et  qu^on  l'impeseralt  aux  par- 
Uee  malgré  elles  et  à  leur  insu; 

«  Qu'il  est  cependant  certain^  tout  ^  moine  en  ce  qui  concerne  Pindnstrle 
des  chemioB  de  fer,  que  ia  lettre  de  yolture  n'est  pas  une  forme  obligatoire 
de  la  convenUon  de  transporter  des  marchandises;  qu'elle  n'en  est  qu'une 
forme  facultative;  que  l'expéditeur  peut  en  choisir  une  autre  et^  par  exemple, 
donner  la  préférence  à  un  simple  récépissé  à  lui  délivré  par  la  compagnie; 
que  telles  senties  dispositions  formelles  de  l'article  50  de  l'ordonnance  régle- 
mentaire du  15  novembre  1846,  ainsi  que  de  toute  la  législation  sur  les  che- 
mins de  fer  et  les  cahiers  de  charges  des  compagnies; 

«  Attendu  que  ces  dispositions,  et  par  suite  l'option  qu'elles  autorisent, 
demeureraient  sans  valeur  si  Ton  devait  nécessairement  assimiler  les  feulRes 
d'expédition  à  des  lettres  de  voiture  ;  qu'en  effet,  ces  feuilles  étant  toujours 
indispensables  pour  accompagner  le  changement  et  prévenir  les  erreurs  de 
comptabilité,  Il  arriverait  qu'il  y  aurait  lettre  de  voilure  dans  tous  les  cas,  et 
alors  même  que  les  parties,  usant  de  leur  droit,  n'en  auraient  pas  touIu; 
qa'une  telle  conséquence  est  Inadmissible  ; 

«  Que  dès  lors,  en  décidant  que  les  dix-huit  écrits  saisis  constituent  non 
point  des  lettres  de  voiture  ni  des  actes  destinés  à  équivaloir  à  des  lettres 
de  Toiture,  mais  des  pièces  d'ordre  ou  de  comptabilité  intérieure,  le  tribunal 
de  VersaUles,  loin  de  violer  aucune  loi,  a  fiilt,  au  contraire,  une  saine  ap- 
préciation des  principes  de  ia  matière; 

«  Par  ces  motifs,  la  Cour  rejette  le  pourvoi  de  l'administration  de  l'enre- 
gistrement et  des  domalnesi  etc.  » 
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primé  auquel  l'expéditeur  reste  étranger,  n'est  pas  une  lettre 
de  voiture. 

Je  me  suis  peut-être  arrêté  trop  longtemps  sur  cette  affaire , 
mais  elle  est  un  exemple  remarquable  du  soin  avec  lequel  les 
arrêts  ont  besoin  d'être  étudiés.  C'est  bien  toujours  le  mol  de 
l'ancien  jurisconsulte  :  Modica  facti  differentia  magnamindueit 
juris  diversitalemf  Et  même  ce  ne  sont  pas  seulement  les  Taits 
qui  changent,  et  le  droit,  avec  eux*,  quelquefois  les  faits  restent 
les  mêmes,  mais  ils  ont  changé  d'aspect.  (Jn  éclaircissement, 
une  simple  explication  peut  y  suffire.  Le  juge  ne  voit  que  ce 
qu'on  lui  montre;  il  n'a  pas  la  prétention  de  deviner.  Plutôt 
que  de  courir  au-devant  de  la  vérité,  il  croit  plus  sûr  de  l'at- 
tendre, prompt  à  la  saisir  dès  qu'elle  se  révèle.  Chaque  arrêt 
veut  donc  être  étudié  comme  il  a  été  rendu,  dans  son  espèce. 
Même  en  ce  qu'il  semble  avoir  de  plus  général,  il  faut  toujours 
le  ramener  au  cas  particulier.  C'est  ce  qui  fait  de  la  jurispru- 
dence une  science  qui  n'exige  pas  moins  de  sagacité  que  d'at- 
tention et  de  prudence.  Sous  ce  rapport,  on  peut  dire  que  ce 
n'est  pas  seulement  une  science  ^^ums  aussi  un  art*'^  car  en 
même  temps  qu'elle  suppose  une  étude  approfondie,  one  con- 
.  naissance  complète,  rien  n'étant  plus  dangereux,  en  cela  aussi, 
que  le  demi-savoir,  il  y  faut  un  esprit  souple  et  délié  qui  sache 
distinguer  les  nuances  et  tienne  grand  compte  des  différences, 
quelquefois  même  des  plus  délicates. 

C'est  ainsi  que  la  jurisprudence  est  vraiment  progressive.  Ce 
qui  pe  veut  pas  dire  qu'il  lui  soit  permis  de  s'écarter  de  la  loi, 
sous  prétexte  de  se  mettre  mieux  en  rapport  avec  les  idées  et 
les  besoins:  mais  elle  marche  avec  les  faits,  et  elle  sait  trouver 
dans  la  fécondité  des  principes  la  variété  nécessaire  des  con- 
séquences. NICIÂS  GAILLARD. 

*  lostl  atqne  injustl  seieniia,  (L.  10,  %  /In.,  ff.,  DejusU  eijure,) 

*  Àr$  wqni  et  boni.  (L.  1^  fiP.,  Dé  jwt,  et  jure.) 
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DE  LA  SCIENCE  DU  DRCIT  ORIMIREL  ER  ITALIE, 
Par  M.  PAXiArroMi,  avocat  à  Florence. 

Traduit  de  l'italien  par  M.  Amb.  Yenti»  substitut  do  procarenr  gtoérat, 

à  Amiens. 

Dans  ce  peu  de  lignes  que  je  jette  à  la  bAte  Bor  Te  papier,  je 
n'ai  point  la  prétention  de  composer  un  tableau  historique  et 
critique  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence  criminelle  en 
Italie.  Je  veux  seulement  en  donner  quelques  traits  a  un  ma- 
giairat  français  qui  désire  avoir  une  esquisse  bibliographique 
sur  nos  criminalistes  les  plus  connus. 

Il  est  agréable  de  rencontrer  un  Français  qui  s'occupe' des 
productions  de  notre  pays.  Il  semble  que  les  analogies  et  la 
sympathie  des  deux  peuples  devraient  amener  plus  de  réciprocité 
dans  les  études  et  les  communications.  Mais  les  Italiens  recher- 
chent^ avec  exagération  peut-être,  tout  ce  qui  vient  de  France, 
tandis  que  la  langue  et  les  productions  italiennes  sont  un  peu 
moins  étudiées  en  France  qu'en  Allemagne  et  en  Angleterre  *• 
Il  n'est  point  rare  que  les  journaux  du  royaume  Lombard-Véni- 
tien traduisent  des  fragments  de  jurisconsultes  allemands, 
versés  dans  la  connaissance  des  doctrines  anciennes  et  nouvelles 
de  notre  Péninsule.  C'est  ainsi  que  la  Thémis  s'est  enrichie 
d'articles  originaux  de  M.  Mittermaier,  et  a  rendu  compte  d'opi- 
nions  émises  par  le  même  écrivain  dans  les  journaux  d'Hei- 
delberg,  sur  l'état  des  doctrines  juridiques  parmi  nous. 

Au  contraire,  dans  la  bibliographie  qui  précède  U  DictUm" 

^  Ce  reproche  est  fondé,  nous  devons  le  reeonnaftrei  mais  on  peut  signaler 
nne  légère  réaction  contre  l'indifférence  regrettable  qu'avait  rencontrée  ches 
nous  l'étude  des  travaux  de  ritalle.  Déjà,  dans  cette  revue»  M.  Flottaid  a 
publié  une  étude  sur  les  différentes  législations  pénales  de  ritalie.  Il  y  a  été 
aussi  rendu  compte  de  la  tradaction  qae  ce  même  auteur  a  faite  d'une  partie 
des  œuvres  du  savant  magistrat  napolitain,  M.  Niccolà  Nicolini.  En  ouvrant 
ses  colonnes  au  travail  de  M.  Panattonii  la  Hww  s'estime  heureuse  de  favo- 
riser encore  cette  nouvelle  direction  des  études  Juridiques.  Des  circonstances 
indépendantes  de  notre  volonté  ont  apporté  dans  la  publication  de  ce  tra- 
vail un  retard  considérable  que  H.  Panai toni  voudra  bien  excuser,  nous 
Tespérons.  {îioi€  du  traducteur.) 
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naire  de  draU  criminel^  de  M.  Morin,  on  ne  trouve  aucane  trace 
des  crimioaliatea  italiens.  C'est  à  peine  si  l'on  y  mentionne 
FUangieri  comme  écrivain  publiciste.  Cependant^  dans  une 
compilation  de  ce  genre^  les  maîtres  de  la  science  ne  devaient 
point  rester  ignorés^  en  commençant  par  Beccaria,  qui  Fut  com- 
menté par  Voltaire. 

Mais  je  dois  rendre  justice  à  MM.  Cbauveau  et  Héiie  :  dans 
la  bibliographie  qui  précède  leur  Théorie  du  Code  pinal^  non- 
seulement  ils  indiquent  les  codes  d'Italie,  dont  ils  parlent  de 
nouveau  dans  leur  Commentaire^  mais  encore  ils  mentioiment^ 
et  le  plus  souvent  avec  exactitude^  un  nombre  convenable  d'au- 
teurs italiens,  assez  rapprochés  même  de  notre  époque. 

J'ai  donc  à  faire  une  revue  succincte  des  progrès  de  la  science 
criminelle  et  des  auteurs  italiens  dont  les  ouvrages  sont  le  plus 
connus.  Peul-élre  m*en  échappera-l-il  quelqu'un,  et  je  demande 
qu'on  veuille  bien  y  suppléer,  t^eut-ëtre  en  passerai-je  involon- 
tairement sous  silence^  car  il  n'est  point  facile  de  connaître  tous 
les  livres  qui  s'impriment  dans  tes  divers  États  de  notre  Italie^ 
où  n'existent  ni  lien  ni  relation  fédérale,  et  où  le  commerce  de 
la  librairie  rencontre  des  difficultés  de  toute  sorte. 

Les  matières  criminelles  étaient  cultivées  en  Italie,  avec  une 
érudition  dont  il  reste  des  traces,  même  aux  siècles  passés, 
malgré  les  lois  de  fer>  les  procédures  secrètes  et  les  institutions 
arbitraires  qui  florissaient  alors.  Je  ne  m'arrêterai  point  à  rap- 
porter le  grand  nombre  des  jurisconsultes  qui,  en  employant 
toutes  les  ressources  de  leur  intelligence,  et  maniant  les  prin- 
cipes d'équité  du  droit  romain  et  du  droit  canonique,  introdui- 
saient dans  les  matières  criminelles  des  germes  fort  utiles^  et 
préparaient  des  matériaux  pour  la  jurisprudence.  Mais  je  rap- 
pellerai qu'à  partir  du  XY*  siècle  nous  rencontrons  :  Alberto 
Gandiniy  Angelo  Gamhilioni  d^Arexxo,  Ippolito  de'  Marrilj, 
GiuKo  ClarOf  Bajardo^  Tiberio  Dedano^  Bonifacio  de'  P^italini, 
Bosrio,  Menochio,  Farinaccio,  Caballo,  de  Jmeno^  Tapia^ 
Rovitif  Concioloy  d€  Roiaj  B(M$ano,  Guaxziniy  RainaldOt  Gû- 
xarellit  Anaradei^  Cartario^  de'  Balli,  Ambrorinif  Afarciano, 
Moscatelloj  Urtaia,  Bonfinî^  SavelUf  Coepi^  Peregrini,  Mirogli, 
Zacchiay  et  beaucoup  d'autres  dont  les  ouvrages,  le  plus  souvent 
écrits  en  latin,  sont  en  partie  rappelés  par  les  historiens  de  la 
littérature  italienne  et  de  la  jurisprudence^  dont  un  plus  grand 
nombre  est  mentionné  dans  les  grands  catalogues  bu  biblio*- 
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thèques,  et  qui  sont  tous  les  jours  produits  au  barreau  parce 
qu'ils  se  trouvent  babituelleoient  entre  les  mains  des  avocats  et 
des  juges. 

Cependant  la  doctrine  de  ces  auteurs  et  de  ces  praticiens^  et 
même  Tétude  de  quelques  commentateurs  ne  conslituaient'pas 
un  système  scientifique.  Les  avis  et  citations  de  tant  d'autres 
juristes,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  dépourvus  de  science  et  de 
subtilité  scolastique,  n'étaient  que  des  tentatives  fort  habiles 
pour  tempérer,  par  une  crilique  pleine  d'humanité,  la  barbarie 
des  lois,  la  cruauté  et  l'arbitraire  de  la  justice  de  ces  temps. 
Francesco  Maradeiy  dans  ses  Animadversiones  de  pœnis  tem- 
perandiSj  n'avait  pas  classé  moins  de  quarante  causes  d'atté- 
nuation dans  l'application  des  peines. 

Un  tel  amas  de  livres  de  lois  ne  pouvait  point  échapper  au 
reproche  d'avoir  quelques  défauts,  comme  le  dit  le  savant 
Muraiori  àdiOB  sa  Dissertation  sur  la  jurisprudence,  défauts  que 
Rapoîla  tenta  d'excuser  en  prenant  la  défense  de  la  jurispru- 
dence^  mais  qu'on  ne  pouvait  point  dissimuler  entièrement. 
Toutefois^  il  faut  reconnaître  que  les  matériaux  étaient  en 
grande  partie  déjà  recueillis^  tellement  que  dès  avant  la  moitié 
du  XVIir  siècle,  et  quand  surgirent  la  nouvelle  philosophie  et 
les  méthodes  rationnelles,  il  était  facile  en  Italie  de  composer 
l'édifice  de  la  science  juridique.  Caravita  avait  fait  un  premier 
pas  dans  ses  Institutes  criminelles,  publiées  à  Naples  en  1760. 

Â  peine  le  réveil  de  la  philosophie  fut-il  propagé  en  France, 
dans  le  siècle  dernier,  qu'il  fut  aussitôt  compris  et  suivi  en 
Italie  :  la  législation  et  la  jurisprudence  en  ressentirent  de 
prompts  et  féconds  avantages.  Aujourd'hui,  l'on  déclame  beau- 
coup contre  la  philosophie  du  sièt?le  passé;  on  l'accuse  vo- 
lontiers d'être  subversive  et  sensualiste.  Il  faudrait  cependant 
lui  être  reconnaissant  de  ce  qu'elle  a  renversé  de  nombreux 
restes  de  barbarie^  et  d'avoir  compris  la  vérité  d'une  manière 
pratique,  puisque  cette  philosophie  a  réussi  à  susciter  partout 
d'utiles  réformes  et  de  généreuses  doctrines  que  les  métaphy- 
siciens modernes  pourront  rectifier,  mais  qu'ils  n'auraient  eu 
alors  ni  le  talent  ni  la  force  de  produire. 

Je  ne  dirai  rien  des  services  que  rendirent  encore  aux  sciences 
juridiques  Genovesi  et  d'autres  écrivains,  et  d'une  manière  au 
moins  indirecte  l'école  classique  de  nos  économistes.  Mais  la 
philosophie  du  droit  était  pressentie  par  nos  jurisconsultes,  qui 
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depuis  longtemps  s'appliquaient  à  concilier  l'autorité  des  maî- 
tres et  la  recherche  des  principes.  Dès  leXYl*  siècle,  une  pre- 
mière clarté  se  répandait  sur  cette  philosophie  dans  les  écrits. 
du  Piémontais  Botero  et  du  Napolitain  Bergamini^  qui  s'étaient 
aussi  occupés  de  lois  pénales.  Plus  tard,  f^ico  inventait  la  mé- 
thode pour  perFeciionner  ces  études  dans  son  ouvrage  classique 
De  universo  juris  principio  et  fine  uno.  C'est  alors  que  le  réveil 
du  siècle  passé  se  propageant,  Gennaro  excitait  les  esprits  en 
publiant  son  livre  la  Reapublica  juriscomuUorum,  Gian  Fin- 
eenxo  Gravina,  De  origine  juris ^  restaurait  les  études  savantes 
et  rajeunissait  la  jurisprudence  romaine.  A  cela  tendaient  aussi 
les  ouvrages  de  droit  civil  publiés  en  Toscane  par  le  professeur 
Ateraniy  par  Guadagni  dans  ses  Institutes,  par  les  recherches 
historiques  de  Grandi  sur  les  Pandectes.  Selvaggi  abordait  la 
critique  des  lois  :  Burlamacchif  De  Felice,  Lampredi  et  Speda- 
liert  donnaient  une  face  nouvelle  au  droit  naturel  et  au  droit 
public.  Leurs  théories  et  leurs  exemples  étaient  un  encourage- 
ment et  un  guide  pour  les  études  pénales. 

Mais  TEurope,  non  moins  que  l'Italie,  s*émut  en  1776  à  l'ap- 
parition de  l'ouvrage  de  Becearia  sur  les  délits  et  les  peines  K 
On  peut  dire  que  ce  fut  le  véritable  moment  où  le  droit  criminel 
commença  à  prendre  l'aspect  d'une  science  rationnelle.  Le  livre 
de  Becearia  fut  traduit  dans  toutes  les  langues,  aussitôt  com- 
menté par  Voltaire,  et  il  eut  encore  dans  le  siècle  actuel  un  nou- 
veau commentaire  de  l'avocat  florentin  Pfwlini, 

Pour  apprécier  exactement  le  mérite  de  Becearia,  il  faut  se 
reporter  aux  temps  où  il  écrivit.  Il  faut  remarquer  que  lui,  qui 
était  en  même  temps  économiste,  écrivit  en  philosophe  et  en 
publiciste,  et  se  préoccupa  peu  des  usages  des  tribunaux,  tan- 
dis que  les  jurisconsultes  d'alors  ne  songeaient  point  à  tant.  Il 
apprit  à  rechercher  et  discuter  l'origine  du  droit  de  punir,  et  la 
tira  du  besoin  de  protéger  le  pacte  social;  il  montra  le  carac- 
tère exemplaire  de  la  peine,  son  but  qui  est  de  prévenir  les 
nouveaux  délits  ;  quelle  en  est  la  mesure  légale  et  non  arbi- 
traire, la  base  de  Timputabilité  reposant  sur  le  préjudice  social 
plutôt  que  sur  l'élément  moral  de  la  faute;  il  posa  la  distinction 
entre  le  délit  consommé  et  le  délit  manqué,  entre  ceux-ci  et  la 
complicité;  il  proclama  la  publicité  des  jugements,  la  douceur 

>  Yoy.  la  noavelle  édition  de  oe  livre,  publiée  en  IBM  par  M,  F^oatin 
Hélie,  avec  une  introduction  et  an  commentaire. 
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et  la  certitude  des  punitions,  et  l'usage  modéré  de  la  clémence* 
«failli  Thomaî  d'yiquin  et  Campanella ,  même  avant  Bodin, 
avaient  fait  découler  les  lois  du  droit  naturel,  mais  en  le  com- 
binant avec  les  besoins  des  pays  et  des  peuples,  et  ce  système 
fut  suivi  par  Barr&tnini,  qui  l'appliqua  aussi  aux  lois  pénales, 
et  que  plus  tard  Montesquieu  développa  avec  toute  son  érudi- 
tion. Mais  Beccaria,  par  ses  recherches  ^  ramena  la  question  à 
un  principe  rationnel»  en  démontrant  qu'il  existe  des  droits  ab- 
solus qui  doivent  être  respectés,  même  dans  rétablissement 
des  lois  pénales.  Alors,  comme  maintenant,  Beccaria  ne  fut 
point  réfuté,  si  ce  n'est  par  quelque  plume  de  moine.  Il  est  à 
regretter  que  M.  Lherminier,  dans  son  Introduction  à  Phistoire 
du  droit t  ait  traité  Beccaria  avec  autant  de  légèreté^  jusqu'à  ce 
*  point  de  relever  des  taches  de  simple  forme,  sans  apprécier 
justement  l'importance  de  l'ouvrage,  surtout  en  tenant  compte 
de  l'époque  et  des  circonstances  dans  lesquelles  il  fut  publié. 

Depuis  ce  temps,  la  réforme  du  droit  criminel  fut  applaudie 
et  enseignée  dans  toute  l'Italie.  Dans  les  Deux-Siciles  et  en 
Toscane,  les  gouvernements  s'empressèrent  d'abolir  successi* 
vement  beaucoup  de  pratiques  judiciaires  barbares  :  il  parut 
même  un  édit  papal  plus  humain  que  les  précédents.  Mais  tout 
fut  éclipsé  par  la  loi  Lèopoldine  du  30  novembre  1786.  Si  cette 
loi  ne  fut  pas  précise  et  complète  comme  code^  parce  que  l'art 
de  faire  des  codes  n'était  point  encore  connu,  elle  n'en  parut 
pas  moins  riche  de  principes,  sage  et  modérée  dans  la  qualifi- 
cation et  l'imputation  des  délits,  sobre  et  humaine  dans  la  dé- 
termination de  l'espèce  et  de  la  quotité  des  peines.  Elle  abolis- 
sait la  peine  de  mort,  et  convertissait  les  crimes  de  lèse-majesté 
en  simples  attentats  contre  la  sécurité  de  l'État.  Elle  fut  annotée 
par  Totnmaêo  Nanij  commentée  par  Erhard  à  Dresde,  en  1791, 
et  servit  de  texte  aux  Institutiom  tkéoriquei  et  pratiques  du  sa- 
vant magistrat  Jacopo  Paolettù  —  L'instruction  criminelle  léo-- 
poldine  ne  cessa  point  d'être  inquisitoriale,  mais  elle  fut  tem- 
pérée par  un  grand  nombre  de  garanties  légales.  Paoletti 
lui-même  publia  des  instructions  et  des  formules  pour  diiiger 
ceux  qui  instruisaient  dans  la  composition  exacte  et  impartiale 
des  actes. 

En  attendant,  la  jurisprudence  criminelle  italienne  faisait  par- 
tout des  progrès.  FUippo  Briganti  avait  publié  à  Naples  une 
pratique  criminelle  dans  laquelle,  dès  1771,  il  préludait  à  d'u- 
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tiles  réformes,  spécialement  pour  les  jugements.  En  1777  il 
composa  encore  un  examen  du  système  légal  où  il  commença, 
en  traitant  de  la  société,  à  relever  les  erreurs  qui  depuis  ont 
été  reprochées  à  Rousseau. 

Filippo  Renaxzi^  connu  aussi  par  sa  dissertation  De  crdine 
$m  forma  judiciorum  criminaliumy  imprimait  à  Rome,  en  1774» 
ses  Éléments  de  droit  crimineL  Ils  sont  précédés  de  prolégo- 
mènes, dont  le  Hollandais  jintonio  Mathmi^  savant  commenta- 
teur des  titres  criminels  des  Pandectes,  avait  encore  seul  donné 
l'exemple.  Dans  cet  ouvrage,  quoiqu'il  ne  tirât  pas  grand  parti 
des  découvertes  de  Beccaria  sur  le  caractère  et  l'imputabilité 
du  délit,  cependant  il  soutint  la  douceur  des  peines,  écrivit  de 
manière  à  venir  encore  en  aide  à  la  pratique,  et  tenta  de  don- 
ner i  la  science  criminelle  la  forme  d'un  système.  Les  Elé- 
mMiU  crimineU  de  Renazzi  furent  encore  réduits  en  un  com« 
pendium  qui,  depuis,  a  été  traduit  et  annoté  par  le  professeur 
Laigi  Zuppetta^  à  Naples,  en  1837. 

En  1780  fut  publié  à  Naples,  par  le  chevalier  Filangieri^  un 
magnifique  ouvrage  :  il  avait  pour  titre  la  Science  de  la  ligiêla^ 
tiony  parce  qu'il  tend  d*unè  manière  systématique  à  la  réforme 
générale  des  lois,  et  c'est  ainsi  qu'il  embrasse  dans  son  plan 
même  le  droit  criminel.  Guidé  par  l'exemple  de  Vico,  Filan«- 
gieri  consulta  l'antiquité,  mais  suivant  une  méthode  rationnelle 
et  différente  de  celle  do  Montesquieu  ;  il  suivit  Platon  pour  la 
philosophie  des  lois,  sans  se  faire  l'écho  de  Beccaria;  il  traça 
des  règles  dans  le  désir  et  le  but  de  combattre  l'arbitraire,  mais 
il  ne  s'asservit  pas  à  l'autorité  des  textes  de  Juslinien.  La  base 
de  son  système  pénal  fut  la  plus  grande  épouvante  du  coupable 
et  la  plus  grande  sécurité  de  l'innocent.  Dans  les  délits  il  dis- 
tingua la  gravité  en  raison  de  la  feute  et  la  qualité  en  raison 
du  préjudice,  et  il  proposa  une  classification  des  délits  fondée 
sur  la  diversité  des  droits  violés.  Il  pensa  que  la  légitimité  des 
peines-  devait  dériver  de  la  perte  des  droits  pour  l'accusé  :  et 
c'est  ainsi  qu'il  crut  légitime  la  peine  de  mort,  que  Beccaria 
avait  rejetée  parce  qu'en  s'appuyant  sur  le  pacte  social  il  croyait 
que  rbommo  ne  pouvait  point  renoncer  au  droit  de  vivre.  Fi- 
langieri  ne  se  rattacha  pas  non  plus  à  son  prédécesseur  dans 
la  théorie  de  la  proportion  entre  le  délit  et  la  peine,  et  dans  la 
distinction  entre  le  délit,  la  tentative  et  la  complicité.  Il  soutint 
dans  les  jugements  le  système  accusatoire ,  la  liberté  de  l'ac- 
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cusation  et  de  la  défense,  la  distinctioD  entre  les  juges  da  fait 
et  du  droit,  et  la  rigueur  des  preuves ,  considérant  comme  arbi- 
traire le  jugement  par  conviction  morale.  M.  Lherroinier  parait 
faire  plus  de  cas  de  Filangieri  que  de  Beccaria,  mais  sur  ce 
point  tous  les  criminalistes  italiens  se  rangeraient  contre  lui, 
au  moins  pour  la  partie  pénale.  Ensuite  M.  Lherminier  ne  ré- 
fléchit point  que  ce  livre  fut  écrit  en  1780.  Aussi  reproche-t-il 
à  Filangieri  son  peu  de  profondeur»  surtout  dans  la  philosophie 
de  Thistoire  el  dans  ces  autres  recherches  que  le  progrès  suc- 
cessif des  études  a  rendues  plus  faciles  aux  écrivains  de  notre 
siècle.  Enfin  ce  même  auteur  parait  regarder  Beccaria  et  Fi- 
langieri comme  des  prosélytes  de  la  philosophie  française,  tan- 
dis que,  s'ils  ont  pn  se  trouver  peut-être  réveillés  par  le  philo- 
sophisme de  ce  temps,  ils  n'en  ont  pas  moins  écrit  de  leur 
propre  inspiration,  suivant  les  traditions  italiennes,  et  animés 
d*un  feu  qui  ne  leur  venait  point  du  dehors,  mais  que  leur  in- 
spirait le  beau  ciel  de  la  patrie  à  laquelle  ils  appartenaient. 

P(ju>lo  /2î«î,. compatriote  de  Beccaria,  jouit  de  quelque  crédit 
pour  avoir  publié,  dans  le  sens  de  la  réforme  pénale,  ses  j^ni^ 
madversiones  ad  criminales  imtitutioneây  et  plus  tard  un  autre 
opuscule,  De  probationibui  ad  capitalia  judicia  necessariis. 

Après  1780,  la  question  de  la  peine  de  mort  fut  très  discutée 
et  débattue.  Pinelli  avait  écrit  contre  sa  légitimité,  qu'avait 
soutenue  un  mémoire  de  M,  Benardi;  mais  en  1788,  Malanima^ 
professeur  pisan,  repoussa  Targumentation  de  ceux  qui  défen- 
daient la  sévérité  des  peines,  en  eniployant  toutes  les  ressources 
de  l'érudition,  et  spécialement  celles  que  fournissent  les  textes 
sacrés,  comme  on  peut  le  voir  dans  son  Commentaire  philolo- 
g%qi*e  et  critique  sur  les  délits  et  les  peines  suivant  le  droit 
divin. 

Vers  ce  temps»  Alberto  de'  Simoni,  en  écrivant  en  1776  sur 
le  vol  et  la  peine  qu'il  mérite,  avait  traité  ce  sujet  avec  une 
érudition  toute  spéciale  :  cependant  son  livre  n'eut  point  un 
renom- égal  à  sa  science,  parce  que  les  tribunaux  n'y  trouvaient 
point  des  doctrines  accommodées  à  la  pratique,  et  les  réforma- 
teurs n'y  voyaient  pas  toujours  leurs  tendances  secondées.  En 
1785,  il  écrivit  sur  /  Delitti  di  mero  affetto  :  dans  ce  livr'e,  il  se 
montra  criminalisle  rationnel  et  psycbologjie.  Mais  il  se  fil  peut- 
être  trop  l'adversaire  de  Beccaria  en  favorisant  l'arbitraire  du 
juge,  et  en  admettant  presque  les  preuves  privilégiées  que  cet 
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auteur  avait  combattues  même  dans  les  délits  d*an  caractère 
occulte. 

Nous  devons  ensuite  rappeler  d'autres  traités  importants  de 
droit  criminel  :  ainsi  un  savant  travail  du  Napolitain  Ferranii 
sur  la  loi  Remmia,  ou  sur^la  calomnie  ;  les  opuscolte  écrits  avec 
finesse  sur  divers  sujets  ^^r  Biondi,  président  du  tribunal  cri- 
minel suprême  à  Flqrencd^  le  bel  essai  Dejudieiis  du  Lombard 
T.  Naniy  connu  moin^our  ses  Observations  sur  la  législation 
criminelle  léopoldinvque  pour  quelques  annotations  sur  Ant. 
Mathei  ;  les  ouvra^É  du  savant  et  malheureux  Mario  PagaM 
de  Naples,  qui,  aj^v avoir  suivi  les  doctrines  de  Beccaria  dans 
sesSaggj  polUic^Êkr\y\i  des  éléments  de  droit  criminel  et  un 
projet  de  Code^Kal,  et  dans  ses  Considérations  sur  Tinrorma- 
tien  criminel^Hombattit  les  abus  de  la  procédure  et  des  ju- 
gements.      

satisfaction  pour  l'amour-prôpre  national,  mats 
peut-être  du  cercle  de  cette  courte  esquisse,  & 
rand  nombre  d'écrivains  qui  contribuèrent  succes- 
Italie  à  démontrer  le  besoin  d'une  réforme  géné- 
ordre  législatif,  judiciaire  et  économique.  M,  Delfico, 
ntà  Naples,  eb  179t,  ses  Recherches  sur  le  véritable 
e  de  la  jurisprudence  romaine  et  de  ses  adeptes^  s'at- 
rompre  (peut-être  avec  trop  d'aversion  contre  le  roma" 
le  frein  des  vieilles  doctrines  de  palais^  et  concourut  à 
er  encore  le  droit  pénal  dans  une  voie  rationnelle, 
cette  époque^  A.  Cremani,  qui  s'était  annoncé  dès  1775 
imprimant  dans  Je  Tessin  un  opuscule  De  varia  jurispru- 
iia  criminali  apud  diversas  gentes,  ejusque  caiisis^  étant  passé 
professeur  à  l'université  de  Pavie  vers  1790,  publia  ses  trois 
livres  De  jure  criminali  :  cet  ouvrage  n'appartient  pas  à  l'école 
philosophique  et  politique  inaugurée  par  Beccaria,  mais  plutôt 
à  l'école  critique  et  judiciaire  suivie  par  Renazzi.  Aussi  pent-on 
dire  que  les  travaux  de  Gremani  sont  remplis  deacience  légale, 
mais  sans  philosophie  historique  :  ils  se  fondent  principale- 
ment sur  la  justice  et  les  distinctions  juridiques,  parmi  les- 
quelles il  faut  remarquer  la  distinction  entre  le  mal  moral  et  le 
mal  politique  du  délit  Aussi  Gremani,  quoiqu'il  ne  fût  pas  au 
rang  des  écrivains  de  premier  ordre,  laissa  un  ouvrage  très- 
savant,  et  que  Ton  consulte  toujours  utilement  dans  la  pratique 
des  tribunaux. 
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Ce  fut  dans  ce  même  Pavie  qu'en  1791  Gian  Damenieo  Ro* 
magnosi  publia  sa  Genesi  del  diriito  pénale,  ouvrage  grandiose 
qui  prouva  de  bonne  heure  l'esprit  philosophique  de  ce  remar- 
quable et  fécond  auteur.  Plus  tard,  dans  une  sërie  de  traités,  il 
parut  vouloir^embrasser  tout  l'édifice  des  sciences  juridiques, 
et  fit  preuve  en  même  temps  de  connaissance  dans  les  mathé- 
matiques, d'érudition  dans  la  philosophie  et  l'histoire.  11  intro- 
duisit dans  les  sciences  morales  la  propriété  rigoureuse  du 
langage,  péchant  sur  ce  point  par  excès  plutôt  que  par  défaut. 
11  est  superflu^ de  rechercher  en  lui  l'éclat  de  Beccaria  et  le  sen- 
timent de  Filangieri  :  tout  dans  ses  pages  respire  la  sévérité 
de  la  science.  11  repoussa  les  chimères  de  l'état  de  nature,  qui 
s'identifie  pour  les  hommes  avec  Tétat  de  société  civile  \  et 
comme  la  société  est  un  état  nécessaire,  il  doit  y  avoir  pour  sa 
conservation  une  nécemU  de  droits  correspondants.  L'ordre  de 
raison  de  la  société  est  la  mesure  des  délits  eux-mêmes.  La 
peine  tire  donc  sa  valeur  juridique  de  la  nécessité  de  la  conser- 
vation commune;  elle  ne  doit  être  qualifiée  ni  d'expiation,  ni 
de  vengeance,  ni  de  moyen  d'utilité,  mais  bien  de  défense  de 
l'e^idtence  commune  de  la  société.  Sur  ce  principe,  Roma- 
gnosi  établit  la  punissabilité  des  déliXs  et  la  légitimité  des 
peines;  il  admet  aussi  que  les  lois  peuvent  être  modifiées  sui- 
vant les  circonstances  de  lieu  et  de  temps,  ce  dont  peut  être 
juge  le  sens  moral  des  peuples  qui  y  sont  intéressés.  Cependant 
Romagnosi  soutient  que  le  délit  porte  en  soi  un  mal  intrin- 
sèque, et  il  n'est  point  vrai  qu'il  néglige  cet  élément  moral  de 
l'imputabilité  et  de  la  punissabilité.  11  a  précisé,  plus  que  Bec- 
caria et  Renazzi,  la  distinction  du  délit  consommé  et  tenté  et 
de  la  complicité»  distinctions  qui  avaient  encore  été  pressen- 
ties en  Italie  par  Àlciat.  Mais  il  alla  trop  loin  en  soutenant  que 
le  mandant  est,  suivant  la  doctrine  romaine,  punissable  même 
de  ce  que  le  mandataire  a  fait  au  delà  de  ses  ordres.  Roma- 
gnosi a  été  critiqué  injustement  par  ceux  qui  lui  ont  reproché 
d'être  partisan  du  sensualisme  et  des  idées  utilitaires  :  au  con- 
traire, il  combattit  (comme  le  fit  plus  tard  Lautia)  l'importance 
scientifique  exagérée  que  Bentham  sut  donner  au  prinoipe  du 
sensualisme  et  de  l'utilité.  Romagnosi  était  métaphysicien  dans 
la  notion  du  délit  et  de  la  peine  autant  que  ces  criminalistes 
modernes  qui  mettent  en  avant  te  principe  psychologique  et  le 
spiritualisme  de  la  justice.  Seulement  il  pensait  que  l'exercice 
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du  droit  de  punir  les  actions  extérieures  avait  uu  caractère  plu- 
tôt politique  que  moral.  Et  sur  ce  point  la  question  revient  à 
voir  lequel  de  ces  deux  principes  contraires  mérite  la  préfé- 
rence en  politique.  L'ouvrage  de  Boroagnosi ,  qui  a  échappé  à 
M.  Lberminier,  excita  une  admiration  universelle  et  constante* 
Il  servit  de  guide^  dans  le  royaume  de  Wurtemberg,  à  la  com» 
position  du  Code  pénal. 

Les  agitations  et  variations  politiques  qui,  sur  la  fin  du  der- 
nier siècle  et  le  commencement  de  celui-ci,  s'appetantirent 
plusieurs  fois  sur  notre  péninsule ,  portèrent  aussi  le  trouble 
dans  les  études  juridiques,  et  firent  rétrograder  en  même  temps 
la  législation  pénale.  En  Toscane,  la  peine  de  mort  avait  été 
rétablie  pour  les  séditions  politiques  depuis  1791,  et  la  réforme 
publiée  par  Ferdinand  III,  le  30  août  1795,  introduisit  en  ma- 
tière de  délits  et  de  peines  des  dispositions  plus  précises,  mais 
aussi  plus  sévères. 

Giovanni  Carmignaniy  jurisconsulte  pisan,  s'était  frayé  un 
cbemin  vers  la  chaire  par  un  traité  de  jurisprudence  pénale  pu- 
blié en  1795.  Il  approuvait  alors  la  peine  de  mort  que,  mieux 
éclairé,  il  combattit  plus  tard,  et  dont  il  hâta  Tabolitiou.  En  1807 
il  avait  publié  ses  Elementa  juris  criminalis^  qui,  perfectionnés 
après  la  restauration  de  1814,  devinrent  le  cours  le  plus  célèbre 
d'institutions  criminelles.  Je  reviendrai  plus  tard  sur  le  compte 
de  Carmignani. 

Cependant  la  domination  française,  en  se  propageant  dans 
lllalie ,  y  transportait  les  lois  d'outre-monts.  Mais  la  science 
des  jurisconsultes  italiens  ne  fut  point  une  science  servile  :  il 
est  même  remarquable  que  dans  le  royaume  d'Italie  les  lois 
pénales  furent  disculées  avec  une  liberté  et  une  science  qui 
durent  émerveiller  les  nouveaux  dominateurs.  On  peut  consul- 
ter spécialement  la  Collection  des  travaux  pour  les  Codes  du 
royaume  d'Italie^  imprimée  à  Brescia  en  1807.  C'est  alors  que 
florissaient  les  Nani,  les  Benazzi,  les  Cremani,  et  plusieurs  Tos- 
cans, parmi  lesquels  Paolini,  Baffaelli;  d'autres  de  Naples,  et 
un  grand  nombre  de  célèbres  criminalistes  de  divers  pays,  par- 
ticulièrement Bomagnosi ,  dans  les  ouvrages  duquel  on  trouve 
aussi  un  projet  de  Code  de  procédure  pénale. 

L'attachement  au  principe  de  la  publicité  des  jugements,  et 
en  même  temps  la  modération  des  doctrines  criminelles,  pous- 
sèrent un  jurisconsulte  napolitain,  Vecchioni,  à  publier  en  1809 
XVI.  15 
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ses  pensées  sur  une  théorie  de  législation  pénale  :  il  y  com- 
battit quelques  dispositions  du  Code  pénal  français,  particu- 
lièrement sur  la  complicité.  En  1812,  le  Sicilien  Foderà,  par- 
tisan des  doctrines  de  Bentham,  imprimait  à  Paierme  un  livre 
sur  les  principes  de  la  législation  criminelle  et  sur  la  réforme 
des  Codes  criminels.  La  domination  française  était  a  peine 
tombée  dans  la  péninsule,  qu'en  1814  Pasquale  Liberatore  pu- 
blia à  Naples  un  Essai  sur  la  jurisprudence  pénale  du  royaume, 
dans  le  but  de  provoquer  la  révision  des  Codes  français,  pour 
les  mieux  approprier  aux  traditions  italiennes. 

Cette  œuvre  de  fusion  des  lois  françaises  et  des  doctrines 
nationales  fut  aussi  soutenue  dans  le  royaume  d'Italie  par  M^ 
herici  qui  publia  en  1812  k  Milan  un  commentaire  sur  le  Code 
des  délits  et  des  peines.  En  1813  P»  Dolce  imprima  à  Brescia 
son  travail  surTorigine  et  les  attributions  du  ministère  public, 
qu'il  croyait  venir  des  institutions  de  l'ancienne  Bome.  Tom" 
maso  Nani  publia  aussi  ses  principes  de  jurisprudence  crimi- 
nelle qui  tendaient  à  introduire  dans  cette  branche  des  lois  et 
de  la  doctrine  une  forme  plus  exacte  et  plus  scientifique,  et  à 
tenir  plus  de  compte  de  l'élément  moral  dans  les  crimes. 

Les  changements  qui  survinrent  après  le  rétablissement  des 
divers  états  d'Italie,  amenèrent  des  lois  différentes,  et  par  suite 
des  disparates  dans  le  développement  des  doctrines  de  palais. 
Aussi  je  crois  que  maintenant  pour  rendre  plus  claire  cette  no- 
tice si  courte,  il  faut  donner  séparément  pour  chaque  pays  une 
indication  sommaire  de  ses  Codes  et  de  ses  écrivains  les  plus 
connus. 

L  Royaume  Lombard-Véoitien. 

Après  1814,  le  royauitie  Lombard-Vénitien  étant  passé  sous 
la  domination  autrichienne,  fut  assujetti  au  Code  pénal  d'Autri- 
che du  3  septembre  1803.  On  en  publia  en  1815  une  traduc- 
tion officielle,  avec  un  appendice  des  dispositions  contenues 
dans  une  série  de  bulletins  successifs,  comme  c'est  l'usage  en 
cette  matière.  On  sait  que,  parmi  les  peines,  se  trouvaient  la  pri- 
son dure  et  lrès-dur«,  les  vergeà  et  le  bâton.  Vinrent  ensuite 
les  lois  exceptionnelles  et  les  commissions  extraordinaires. 
Non-seulement  la  procédure  pénale  se  basait  sur  une  instruc- 
tion rigoureusement  inquisitoire,  mais  encore  la  forme  des 
jugements  redevint  secrète  et  à  huis  clos. 
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Le  célèbre  avocat  Marocco  publia  ses  discours  et  plaidoyers 
antérieurs  en  même  temps  que  quelques  opuscules.  Comme  il 
admettait  que. la  publicité  des  jugements  n'était  pas  conciliable 
avec  la  monarchie,  il  fut  sur  ce  point  vigoureusement  com- 
battu par  Romagnosi. 

Cet  auteur  profond  et  abondant  traitait  du  Droit  naturel,  ad- 
ministratif, philosophique,  public,  privé,  etc.,  et  parcourait 
successivement  Tarbre  entier  des  sciences  juridiques.  Dans  le 
développement  de  sa  Genèse  du  Droit  pénal,  il  rechercha  le 
moyen  de  prévenir  les  causes  des  délits;  la  meilleure  distinc- 
tion du  dol  et  du  préjudice,  et  aussi  les  altérations  de  l'intelli- 
gence ou  des  connaissances  et  celles  de  la  volonté  ou  des  pas- 
sions; il  s'attacha  à  faire  une  plus  large  application  du  principe 
de  l'impulsion  criminelle  (la  spinta  crimino$<i)  au  délit,  au- 
quel il  voulut  qu'on  aduptàt  et  proportionnât  la  peine. 

y,  Barbacovi,  qui  avait  écrit  à  Trieste  en  1810  sur  la  mesure 
des  peines  et  attaqué  la  théorie  de  Romagnosi  sur  la  Spinta 
criminosa^  publia  un  opuscule  bien  composé  sur  le  calcul  des 
suffrages  ou  votes  des  juges  :  mais  il  eut  tort  de  proposer  que 
le  nombre  des  voix  influât  mênie  sur  l'espèce  ou  la  qualité 
des  peines.  En  1824  il  imprima  successivement  à  Milan 
quelques  discours-  estimés  sur  diverses  parties  de  la  légis- 
lation. 

Cependant  l'école  des  criminalistes  italiens  resta  presque 
paralysée  dans  le  royaume  Lombard-Vénitien,  parce  que  les 
meilleurs  jurisconsultes  de  ce  pays  n'avaient  aucune  occasion 
favorable  de  se  distinguer  dans  ces  matières.  Quelques  arti- 
cles importants  paraissaient  toutefois  de  temps  en  temps  dans 
les  journaux  scientifiques,  comme  la  Biblioteca  italianaj  gli 
Annali  di  Statistica,  il  Politennico  et  d'autres.  On. peut  aussi  re- 
marquer un  écrit  du  Cens.  Anfossi  imprimé  à  Milan  en  1839, 
snr  l'étude  et  les  premières  notions  propres  à  servir  à  la  com- 
position d'un  nouveau  Code  de  procédure  pénale. 

Ce  fût  surtout  à  l'approche  dos  réformes  politiques  et  civiles 
partout  si  mal  menées  à  fin  par  la  défiance  des  uns  et  par  l'im- 
palience  des  autres,  que  parurent  quelques  travaux  qui  pré- 
ludaient à  la  résurrection  des  études  juridiques.  L'introduction 
klo,  Jurisprudence  philosophique,  publiée  à  Milan  par  le  doc- 
teur Amfero#to/t  en  1846,  fut  un  ouvrage  important.  Le  Droit  na- 
turel, et  la  philosophie  du  Droit  s'accrurent  de  ceux  des  pro- 
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fesseurs  Baldassare  Polij  et  Aleitandro  de  Giorgù  lorsque 
ensuite  le  gouvernement  autrichien,  rentrant  en  possession  du 
royaume  Lombard-Vénilien,  voulut  introduire  de  largea  amé- 
liorations dans  la  législation,  on  publia  des  écrits  de  très- 
grande  valeur,  parmi  lesquels  il  faut  signaler  le  Cours  élément 
taire  de  Droit  pénal  raisonné,  donné  à  Padoue  parle  professeur 
TolotMi  en  1849. 

L*étude  du  Droit  criminel  se  réveilla  d'autant  plus  dans  les 
pays  italiens  que  l'Autriche  avait  donné  la  main  à  une  Réforme 
du  Code  pénal  qui  ne  fut  réalisée  que  plus  lard  au  moyen  de  la 
loi  du  27  mai  1852.  Déjà  la  procédure  avait  subi  une  rénovation 
complète  dans  diverses  provinces  de  l'Empire,  où  un  règle- 
ment du  17  janvier  1850  introduisait  des  règles  analogues  à  la 
procédure  judiciaire  de  France,  sans  e^  excepter  l'institution 
des  jurés.  Mais  lorsque  la  constitution  politique  fut  supprimée, 
alors  parurent  les  Dispositions  souveraines  du  31  décembre  1851 
qui  établirent  aussi  des  modifications  réactives  en  matière  pé- 
nale. Cependant  le  Règlement  général  de  procédure  publié  le 
29  juillet  1853  maintint  les  formes  de  l'accusation,  le  débat  et 
l'instruction  orale,  en  supprimant  la  publicité. 

Alors  parurent  au  jour  des  livres^  des  monographies  et  des 
articles  sur  le  droit  criminel  :  on  fonda  des  journaux  estima- 
bles,'parmi  lesquels  celui  des  Sciences  politiques  et  légales  édité 
à  Milan  par  MM.  Po  et  Bellone^  auquel  se  réunit  plus  tard  et 
succéda  la  Gazette  des  tribunaux;  de  même  VÉcho  des  tribu- 
naux publié  à  Venise  par  MM.  Zaiotti  et  Diodati  :  mais  ceux- 
ci,  lorsque  les  développements  que  demande  la  procédure  cri- 
minelle furent  entravés,  suppléèrent  au  vide  en  divisalit  l'Ëcbo 
en  deux  séries,  une  section  pénale  et  une  section  civile.  Le 
Crepuscolo  de  Milan  a  aussi  donné  quelquefois  d'utiles  biblio- 
graphies juridiques. 

On  vit  alors  briller  de  nouveaux  noms,  outre  ceux  des  juris^ 
consultes  déjà  connus,  parmi  lesquels  Pagani,  Saleri,  Tom* 
masoni,  Basevij  Carcano^  Tommc^si,  et  plusieurs  autres  que  je 
voudrais  citer  si  j'avais  plus  d'espace,  et  qui  doivent  leur  répu- 
tation à  leurs  écrits  et  aux  journaux  que  j'ai  cités. 

Le  premier  règlement  de  Procédure  pénale  publié  en  Au*> 
triche  avait  été  annoté  par  le  docteur  De  Pétris.  D.  Luigi  OU 
drati  publia  sur  le  nouveau  Code  pénal  des  observations  théo- 
riques et  pratiques  5  et  le  docteur  Paride  Zajotti,  directeur  de 
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r£cbo^  commenta  le  Règlement]  général  de  procédure  du  29 
juillet  1853. 

Eu  1851 9  Tavocat  G.  Toceagni  entreprit  la  publication  d'une 
Bibliothèque  choisie  du  Forum  criminel,  ou  choix  d'ouvrages^ 
monographies  et  discours  sur  la  matière. 

H.  M.  Maxxohni  imprima  un  livre  intitulé  :  Nouveatix prin- 
cipes de  Droit  criminel.  —  M.  Carcano  écrivit  sur  Tiroputabi- 
lité;  et  les  causes  qui  l'excluent.  — Le  docteur  Pétri  publia  un 
travail  silr  les  Délits  contre  la  justice  publique.  —  Le  docteur 
Luiffi  Forfuuini  imprima  à  Brescia  un  opuscule  sur  la  réforme 
des  prisons,  demandée  par  la  morale,  la  politique  et  Ph  jgiène. 
Ce  thème  de  la  réforme  des  prisons  fut  encore  traité  par  le 
docteur  Car  h  Caitaneo, 

Ces  ouvrages  de  droit  pénal  et  d'autres  ont  été  examinés 
dans  les  journaux  précités  du  royaume  Lombard-Vénitien  :  on 
y  trouve  aussi  des  articles  spéciaux  d'autres  écrivains  distin« 
gués  de  ce  pays. 

On  ne  peut  dissimuler  pourtant  qu'il  s'introduit  de  ce  côté  un 
trop  grand  nombre  des  idées  spéculatives  et  métaphysiques  de 
l'école  allemande.  Ces  écrivains,  et  rédacteurs  d'articles,  lors- 
qu'ils prennent  'pour  l>ase  la  législation  réformée  de  l'empire 
d'Autriche,  traitent  quelquefoirle  droit  criminel  comme  une 
science  à  faire,  au  lieu  d'employer  le  trésor  des  doctrines  na*- 
tionales  de  telle  façon  que  les  idées  exotiques  puissent  se  con- 
fondre avec  les  idées  italiennes,  et  en  tirer  avantage  sans  les 
anéantir. 

Toutefois  G.  ^almn'a  point  fait  céder  les  principes  scienti- 
fiques à  cette  tendance,  comme  on  le  remarque  dans  le  mé- 
moire posthume  publié  en  1852  sur  les  différents  systèmes  philo^ 
sophiques  relatifs  au  droit  de  punir ^  mémoire  qui  traite  avec 
science  et  érudition  des  systèmes  différents  des  philosophes  et 
des  jurisconsultes  depuis  l'antiquité  jusqu'à  nos  jours. 

II.  Royaume  SnlMilpln. 

On  avait  remis  en  vigueur  dans  le  royaume  Subalpin  le 
vieux  Gode  sarde  qui  ne  présentait  rien  de  rationnel  dans  la 
répression  des  délits,  et  consacrait  même  l'usage'  des  tenailles 
rougies  au  feu ,  de  la  roue  et  de  la  confiscation.  D'un  autre 
cité,  quoique  la  procédure  fût  secrète,  le  droit  de  la  défense 
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était  complet  :  outre  Tavocat  des  pauvres,  vieille  institàtioof 
italienne,  on  donnait  aux  prévenus  un  avocat  d'office. 

En  1831,  on  entreprit  quelques  réformes  pénales.  Le  S6  oc- 
tobre 1839  fut  publié  le  nouveau  Code  pénal  sarde  qui  res- 
semble au  Gode  pénal  de  France,  mais  avec  beaucoup  d'amé- 
liorations, parce  qu'on  mit  à  profit  les  expériences  et  les 
observations  faites  en  Italie  après  l'introdoction  de  la  législa- 
tion française. 

Dès  l'année  1828,  l'avocat  Ferrero  avait  donné  l'impulsion 
mn  études  du  Droit  criminel^  en  imprimant  un  commentaire 
sur  les  délits  et  les  peines,  ou  Manuel  raisonné  et  analytique 
de  jurisprudence. 

Après  la  promulgation  du  nouveau  Code,  le  professeur  Bu^ 
niva  et  l'avocat  ParoUtti  s'occupèrent  de  publier,  à  Turin  en 
1840,  un  ouvrage  intitulé  :  le  Code  pénal  expliqué  et  annotée 
Dans  le  même  temps  paraissaient  à  Alexandrie  les  Tables  «y- 
noptiques  du  Code  pénal,  précédées  d'annotations  générales  sur 
le  Droit,  par  les  soins  de  l'avocat  Omocfeo,  et  un  manuel  de  ju- 
risprudence pénale,  suivant  le  nouveau  Code  et  les  RR.  Pa-^ 
tmHj  ouvrage  de  M.  P.  Isnardù 

En  1848,  l'avocat  Buoncompagnij  s'élevant  aux  plus  hauts 
principes  de  la  science,  imprimait  à  Lugano  une  Introduction 
d  la  jurisprudence  philosophique.  L'avocat  Conforti  a  écrit 
pins  tard  sur  l'influence  du  sensualisme  sur  les  législations 
criminelles  de  notre  temps,  et  en  particulier  sur  le  Code  sarde. 
Le  professeur  Garelli  a  traité  des  passions  dans  leurs  rapports 
avec  l'éducation,  la  morale  et  la  jurisprudence  criminelle. 

D'antres  publications  sur  le  Droit  pénal  sont  maintenant  en 
cours  d'exécution  dans  le  royaume  sarde.  On  y  recoeille  aussi 
les  décisions,  dissertations  et  monographies  où  l'on  retrouve 
particulièrement  le  fruit  de  l'expérience  dans  la  pratique  des 
lois.  C'est  ce  but  que  poursuivait  l'Appendice  ou  ^Manuel  de 
Droit  pénal  qui  parut  à  Genève. 

Le  Progresso,  la  Rivista  italiana  et  le  Bullettino  di  scienze  e 
lettere  de  M.  Predari,  journaux  qui  ont  cessé  de  paraître,  les 
différentes  revues  actuelles,  et  le  journal  //  Cimenio  n'ont  ijl^as 
manqué  de  s'occuper  parfois  de  questions  juridiques  :  ces  étu- 
des ont  aussi  le  concours  d'autres  feuilles  périodiques  à  Turinet 
ailleurs;  et  parmi  elles  on  doit  signaler  la  Gazette  des  tritfunauiB 
de  Genève.  La  digne  Académie  de  philosophie  italieime  institoéer 
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ï  Genève,  n*a  point  ttianquénon  plus  do  s'occuper  de  queslions 
ayant  trait  au  Droit  pénal,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans  les 
Saggi  di  filosofia  civile  publiés  par  le  professeur  Boccardo  se- 
crétaire de  TAcadémie. 

La  réforme  complète  de  la  procédure  criminelle,  et  son 
retour  à  la  publicité  complète,  ont  donné  lieu  dans  les  États 
sardes  à  des  éludes  et  des  discussions  importantes.  La  réforme 
des  systèmes  pénitentiaires  et  particulièrement  des  prisons,  et 
de  remprisonnemeht  cellulaire  à  occupé  toute  l'Italie  et  les 
congrès  des  savants.  Elle  fournit  l'occasion  à  Ilarione  Pelitti 
d'écrire  sur  la  Réforme  pénitentiaire,  à  M.  AÊassone  de  publier 
UD  travail  sur  les  inconvénients  des  travaux  forcés  dans  les 
bagnes,  et  un  autre  en  1851  sur  les  Réformes  pénales.  Enfin, 
M.  JUinghelli  a  imprimé  un  travail  à  TuHn  en  1852  sur  la  ré- 
forme des  prisons  et  l'Assistance  publique. 

En  1853,  H.  l'avocat  Poletti  publia  un  livre  sur  le  Droit  de 
ponir  et  sur  la  tutelle  pénale.  Ce  livre  qui  a  paru  trop  huma- 
nitaire, tout  en  considérant  la  peine  comme  une  sorte  de  ven- 
geance pénale,  voudrait  y  substituer  une  tutelle  pénale  qu'on 
exercerait  sur  les  délinquants  sans  leur  infliger  aucun  châti- 
ment physique,  et  dans  un  but  de  pure  réformation. 

Nous  devons  rappeler  ici  quoiqu'il  soit  originaire  du  royaume 
de  Naples,  le  professeur  Luigi  Zuppetta,  exilé.  Après  avoir 
imprimé  à  Napics  en  1841  ses  leçons  de  lois  pénales,  il  pu- 
blie aujourd'hui  dans  les  murs  hospitaliers  de  Turin  un  Cours 
cwnplet  de  législation  pénale  comparée f  œuvre  grandiose  et  qui 
consiste  dans  des  observations  historiques,  philosophiques  et 
légales  sur  le  Code  pénal  et  le  Code  de  procédure  criminelle 
dés  États  sardes  et  de  tous  les  autres  États  d'Italie,  placés  en 
regard  les  uns  des  autres. 

De  même  les  célèbres  JUamiani,  ^Mancini  et  Scialoja  hono- 
rent aujourd'hui  le  Piémont  où  ils  sont  transplantés.  T.  ATa- 
mtitmî  délia  Rovere  connu  dans  la  littérature,  les  sciences  et  la 
politique,  actuellement  président  de  Tacadémie  de  philoso- 
phie italienne,^  publiait  à  Naples,  en  1841»  plusieurs  lettres  sur 
la  philosophie  du  Droit,  et  les  lois  du  droit  pénal  :  dans  ce 
travail  il  donnait  une  large  extension  au  principe  moral,  et 
fondait  le  droit  de  punir  sur  l'obligation  de  rétablir  l'ordre  en 
iiifligeant  juste  le  mal  nécessaire  pour  réparer  le  mal  qu'on  a 
oommis*  Au  contraire  le  professeur  Mancini^  excellent  juris« 
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*  consulte  napolitain^  répondait  à  ces  lettres^  en  soutenant  la 
distinction  des  règles  de  la  morale  et  de  celles  de  la  justice, 
mônoe  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  punir,  et  en  se  rangeant 
à  l'opinion  qUe  ce  droit  dérive  surtout  du  besoin  de  la  conser* 
vation,  et  des  nécessités  inhérentes  à  Tordre  social.  Le  profes* 
seur  Scialoja^  déjà  connu  à  Naples  comme  un  économiste  dis- 
tingué^ et  qui  s'est  montré  tel  dans  de  nouveaux  écrits  et  de 
nouvelles  publications,  s'est  réuni  à  Hancini  pour  travailler 
ensemble  à  un  commentaire  considérable  sur  le  nouveau  Code 
de  procédure  civile  pour  les  États  sardes. 

/. 
III.  Duché  de  Parme. 

Le  duché  de  Parme  fut  des  premiers  à  changer  l'ancienne 
législation  criminelle.  Placé  sous  la  domination  de  l'épouse  de 
Napoléon  I*',  non-seulement  il  adopta  le  Gode  civil  avec  de 
nombreuses  améliorations^  mais  il  reprit  aussi  à  partir  de  1820 
le  Code  pénal,  à  quelques  modifications  près^  et  conserva  en 
partie  les  institutions  judiciaires  qui  existaient  en  France.  Les 
peines  furent  un  peu  adoucies;  la  peine  capitale  d'un  usage 
moins  fréquent;  on  adopta  de  meilleures  distinctions  sur  la 
tentative  et  la  complicité,  et  la  publicité  des  jugements  jfut 
maintenue.  Cela  fit  qu'à  Parme  il  y  eut  de  bons  jurisconsultes 
parmi  lesquels  le  chevalier  Pietro  Maestri  maintenant  sénateur 
du  royaume  subalpin.  L'avocat  Rossi  fit  paraître  à  Plaisancpi 
en  ISSSy  une  analyse  raisonnée  du  Code  de  procédure. 

IV.  Modène  et  Ëtats  d'Esté. 

En  1814,  Modène  et  les  Ëtats  d'Esté  retombèrent  sons  la 
vieille  législation  moins  dure  mais  presque  aussi  vicieuse  que 
celle  du  Piémont,  et  qui  ne  permettait  aucune  publicité  des 
jugements.  Une  commission  pour  la  rédaction  d'un  nouveau 
Code  pénal  fut  créée  en  1848.  En  attendant  on  a  introduit 
quelques  réformes  particulièrement  dans  l'instruction  des  pro- 
cès. 

PelUgrino  Rosii,  de  Massa,  appartient  comme  jurisconsulte 
à  ce  duché,  mais  comme  il  n'écrivit  qu'après  son  exil^  et 
qu'il  est  l'auteur  d'innovations  dans  quelques  parties  du  droit 
pénal,  il  sera  mieux  d'en  parler  séparément. 

En  1846^  on  imprima  à  Modène  un  ouvrage  de  l'avocat  G. 
Brugnoli  sur  la  certitude  et  la  preuve  criminelle  avec  la  con- 
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cordance  des  diverses  législations  de  l'Europe  et  spécialement 
de  ritalie.  Cet  ouvrage  ne  se  traîne  point  mesquinement  après 
des  lois  spécialesi  mais  iL  contient  un  traité  scienliûque  et 
doctrinal,  qui  résume  la  matière  en  donnant  un  meilleur  ordre 
anx  doctrines  de  Menochius,  Mascardo^Mantica  et  en  dévelop- 
pant d'une  manière  plus  large  et  plus  utile  le  traité  de  Nani, 

y.  États  pontiflcanx. 

Les  États  pontificaux  avaient  rétrogradé  du  Code  français 
presque  jusqu'aux  édita  des  papes,  et  aux  anciennes  coutu- 
mes. La  législation  criminelle  du  Saint-Siège  n'avait  même 
point  profité  des  bonnes  indications  fournies  à  Rome  par  le 
professeur  Renazzi  après  1774,  ainsi  que  dans  les  Invernixzi 
qu'il  avait  publiés  en  1787  sur  les  jugements  publics  et  privés, 
et  que  nous  devons^  rappeler  ici  parce  que  nous  n'en  avons  pas 
fait  mention  i  sa  place.  Une  réforme  fut  faite  par  le  pape  Gré- 
goire XVI,  en  1832,  après  la  révolte  de  la  Romagne.  Hais  outre 
la  classification  imparfaite  des  délits  et  des  peines,  il  resta 
l'excessive  prodigalité  des  supplices,  et  les  trirèmes  ou  galè- 
res sont  une  peine  employée  à  profusion.  Dans  les  jugements, 
et  sauf  toujours  les  immunités  ecclésiastiques^  la  défense  est 
admise  à  discuter  mais  sans  publicité  :  on  laisse  aux  juges  or- 
dinaires une  certaine  latitude  de  conviction  :  on  accorde  tou- 
tefois le  recours  de  l'appel,  et  même  une  sorte  de  cassation  ou 
révision,  et  si  l'on  en  fait  rarement  usage,  ce  n'est  point  la  faute 
de  la  loi. 

En  1823,  M.  Conioli^  procureur  fiscal  à  Bologne,  écrivit  des 
institutions  théoriques  et  pratiques  criminelles.  Plus  tard  il 
publia  une  théorie  des  délits  et  des  peines.  Après  la  réforme 
Grégorienne,  cet  écrivain  publia  à  Bologne  quelques  considé- 
rations sur  un  Code  pénal^  et  sur  l'application  des  lois  pénales, 
d'antres  considérations  sur  Tinstruclion  et  le  jugement  crimi- 
nel, dans  le  double  système  de  l'information  écrite  et  orale. 
Enfin,  en  1825,  il  annonça  un  autre  ouvrage  sur  les  jugements 
et  sur  la  conviction  morale  dans  le  système  accusatoire  et  dans 
l'inquisitoire. 

L'avocat  Raffaello  Ala  publia  à  Rome,  en  1825,  un  ouvrage 
intitulé  Fùro  criminale^  qui  contient  un  petit  traité  pratique  sur 
tous  les  délits,  où  sont  rassemblées  les  règles  deTimputabilité 
et  de  la  preuve,  et  où  est  fixé  le  degré  des  peines  dues  à  cba- 
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que  dëlit,  suivant  la  jurisprudence  commune  et  les  Édits  poD-* 
tificaux.  Ce  même  écrivain  a  fait  paraître  à  Rome  en  1839,  ses 
Criminalis  juris  et  praxeos  instituta  u$ui  fori  accommodata. 

Un  livre  intitulé.//  Processantey  ou  pratique  criminelle,  fui 
publié  à  Loreto  en  1834  par  Tavocat  G.  B.  Martini. 

Outre  ces  publications  plus  spécialement  consacrées  à  la 
pratique,  et  un  essai  analytique  de  jurisprudence  naturelle  et 
sociale  du  professeur  Colezzi  de  Pérouse,  nous  mentionnerons 
récrit  de  M.  Bustelli  sur  Vidée  de  la  solidarité  pénale.  En  1840^ 
le  professeur  G.  Giuliani  imprimait  à  Macerata  un  ouvrage  qui 
acquit  immédiatement  une  réputation  générale  en  Italie,  parce 
qu'il  était  basé  sur  les  principes  de  droit  criminel  professés 
par  les  plus  doctes  écrivains  dans  un  temps  dont  les  traditions 
venaient  encore  en  aide  aux  usages  de  la  pratique.  Cet  ou- 
vrage est  intitulé  :  Institutions  de  Droit  criminel  et  Comment 
taire  delà  loi  grégorienne.  Les  doctrines  de  M.  Giuliani  ont  une 
grande  exactitude  théorique  et  pratique,  et  s'accordent  le  plus 
souvent  avec  celles  du  professeur  Carmignani  dont  nous  al- 
lons parler  de  nouveau  tout  à  l'heure. 

M.  Marini  publiai  aussi,  à  Rimini,  en  1842^  les  éléments  cri- 
minels suivant  le  règlement  grégorien,  avec  hi  concordance 
dès  lois  romaines.  M.  Caramelli  qui  fit  paraître  un  connnea- 
taire  criminel  à  Macerata  en  1847,  avait  écrit  en  1841  sur  les 
infractions  et  les  peines  correctionnelles.  L'avocat  Pétri  a  im* 
primé  à  Rome  quelques  règles  de  jurisprudence  et  diverses  tâ«> 
blés  sur  les  matières  de  droit  pénal. 

L'avocat  Savelli  de  Sinigaglia  laissa  quatre  volumes  de  dé- 
fenses criminelles,  écrites  à  l'exemple  de  celles  qu'avait  pU'» 
bliées  longtemps  avant  l'avocat  Magnani. 

Quelques  journaux  qui  parurent  dans  les  États  romains  de 
1847  à  1848,  traitèrent  avec  chaleur  et  vivacité  des  questions  de 
Droit  fort  importantes.  Et  ce  ne  fut  point  sans  à-propos,  car 
l'ancienne  législation  pontificale  était  vraiment  devenue  un 
anachronisme  par  rapport  aux  besoins  de  notre  temps.  L'^5* 
trea  était  un  journal  judiciaire  de  quelque  mérite,  mais  il  vé« 
eut  peu  de  temps. 

En  1848,  on  pensa  à  rédiger  un  Gode  pénal.  II  y  avait  alors  à 
Rome  plusieurs  jurisconsultes  distingués  qui  avaient  une  grande 
influence,  entre  autres  le  professeur  Giuliani^  l'exilé  Armd^ 
linij  et  feu  SUvami,  On  a  fait  courir  depuis  le  bruit  que  oe 
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préfet  revenait  aa  jour,  et  qae  le  professeor  Giuliaui  pourrait  en 
être  chargé.  • 

VJ.  Toscane» 

Nqus  avons  vu  que  la  Toscane  est  le  pays  où  plus  que  dans 
tout  autre  depuis  le  dernier  siècle,  la  législation  s'était  associée 
i  la  jurisprudence  pour  bâter  le  perfectionnement  des  théories 
criminelles  et  mettre  en  pratique  les  réformes.  La  magistrature 
criminelle  comptait  alors  des  hommes  remarquables  qui  n'ex- 
pédiaient point  les  affaires  suivant  les  caprices  de  leur  imagi- 
nation^ mais  les  jugeaient  à  la  lumière  des  principes.  N'ayant 
à  parler  ici  que  de  livres  et  d'ouvrages,  je  regrette  de  ne  pou- 
voir citer  avec  honneur  un  grand  nombre  de  magistrats  esti- 
mables. Je  dois  cependant  faire  un  éloge  bien  mérité  de  l'au- 
diteur G.  A.  Poggi  qui  en  1815  imprima  à  Florence  des 
éléments  de  jurisprudence  criminelle,  livre  dans  lequel  des 
théories  pénales  réunies  aux  enseignements  de  la  pratique 
étaient  savamment  exposées  et  d*ane  manière  commode  pour 
les  usages  des  tribunaux. 

Les  éléments  de  la  pratique  antérieure  venant  à  revivre 
ainsi  parmi  nous,  par  suite  de  la  restauration  de  1814,  on  ne 
vit  pas  comme  dans  les  autres  pays  une  rechute  malheureuse 
dans  le  retour  aux  lois  et  à  la  jurisprudence  de  1808,  par  la 
suppression  de  toute  trace  du  droit  pénal  français.  C'était  pro- 
visoirement, disait-on,  que  cela  se  faisait.  On  nomma  une  conî- 
mission  qui  ne  se  distingua  que  par  des  omissions  continues. 
Cependant  les  vola  avec  violences  ou  groMcutont  se  multi- 
pliaient à  cause  des  bouleversements  de  celte  époque,  et  de  la 
désorganisation  des  milices.  En  1816  on  promulgua  une  loi 
d'Exeeptiony  qui  dura  ensuite  près  de  quarante  années,  pen- 
dant lesquelles  l'instruction  orale  et  la  conviction  morale,  usi- 
tées en  France,  furent  reprises  comme  des  moyens  d'accéléra- 
tion et  d'intimidation.  En  attendant,  lejugement  criminel  toscan 
ne  fut  pas  reproduit  en  1814  précisément  d'après  le  vieux  sys- 
tème dit  leopoldino^  mais  il  obtint  des  améliorations  notables. 
Quoiqu'il  ne  fût  pas  basé  sur  l'instruction  orale,  mais  sur  la 
procédure  par  information,  cependant  il  conservait  à  la  défense 
le  droit  de  faire  la  contre-preuve,  il  admettait  la  publicité  du 
compte  rendu,  des  débats  et  du  jugement  des  aflhires^  ce  qui 
dura  jusqu'en  1838. 
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Dana  cet  intervalle,  à  Texception  du  commentaire  déjà  mp* 
pelé  de  Paolini  surBeçcariaet  de  l'ouvrage  de  Poggi^  que  nous 
avons  loué  plus  haut,  à  Texception  encore  de  ce  qu'écrivit 
l'avocat  Busatti  de  Sienne ,  sur  le  droit  de  punir  et  sur  l'ap- 
plication et  l'effet  des  peines,  il  ne  parut  en  Toscane  rien 
de  remarquable  que  l'ouvrage  du  professeur  Carmignani. 
Les  criroinalisles  ne  manquaient  cependant  pas.  Parmi  les 
professeurs,  on  doit  citer  avec  honneur  le  professeur  Faleri 
de  Sienne,  dont  nous  avons  une  correspondance  précieuse 
avec  Romagnosi.  Parmi  les  sommités  du  barreau  fui  l'avocat 
Larenzo  CoHini,  dont  on  a  les  plaidoyers  criminels.  Dans 
VÂntologiay  journal  périodique  très-connu,  fondé  à  Florence 
par  Gio.  Pelro  yieusseux^  comme  dans  le  Giornak  dei  ktterati 
Pisani  se  trouvent  des  dissertations  fort  importantes,  au  nom- 
bre desquelles,  pour  ne  pas  parler  de  Garmignani  et  de  Roma- 
gnosi, nous  dirons  qu'il  s'en  trouve  des  avocats  TVmeMt, 
Massa,  Carrara^  du  professeur  Faleri^  de  son  éminent  sue- 
cesseur%Ceho  Marzucchi,  des  avocats  Franceseo  Forii,  Giti- 
seppe  MorUanelli,  et  d'autres. 

Hais  Garmignani  était  pour  ainsi  dire  celui  qui  seul  occu- 
pait la  scène.  Les  Juris  eriminalis  Elemenia  continuèrent  sous 
la  domination  française  et  depuis  à  être  le  cours  universitaire 
le  plus  savant,  le  mieux  ordonné,  le  plus  exact  et  complet;  il 
le  développa  et  l'annota  en  revoyant  plusieurs  fois  les  éditions. 
En  1831,  Garmignani  exposa,  suivant  un  plan  plus  scientifique, 
l'ordre  de  ses  principes  théoriques  et  pratiques,  en  publiant 
l'ouvrage  intitulé  Teoria  délie  leggi  délia  eicurezxa  sociale.  Il 
y  développa,  avec  une  philosophie  subtile  peut-être  mais  lo- 
gique, les  origines  et  fondements  du  droit  :  il  distingua  les 
tendances,  dans  les  temps  anciens  et  modernes,  des  empirir 
ques  et  des  théoriciens,  des  matérialistes  et  des  spiritualistes  : 
il  montra  le  vice  des  systèmes  exagérés,  en  faisant  voir  com- 
ment la  science  avance  à  travers  ces  systèmes  par  un  mouve- 
ment qui  lui  est  propre»  et  tend  à  une  perfection  qui  ne  peut 
dépendre  en  rien  des  accidents  de  temps  ou  de  lieux.  Dans  le 
droit  de  punir,  et  dans  les  modes  d'imputation  et  de  punition 
des  délits,  il  fit  prévaloir  le  principe  politique  et  social  sur  le 
principe  moral,  en  observant  que  celui-ci  peut  servir  de  guide 
aux  sciences  juridiques  à  leur  début,  mais  que  lorsqu'il  a 
fourni  les  premières  traces  de  la  justice  et  les  règles  des  actions 
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huiuaines,  il  faut  que  la  science  du  Droit  et  surtout  du  Droit 
criminel,  niarcbe  à  la  perFeclion  en  s'appuyant  sur  des  raisons 
tirées  de  Tordre  social  et  des  nécessités  du  for  extérieur.  Au- 
trement elle  produirait  une  législation  métaphysique,  et  une 
jarisprudence  vague  et  incertaine.  Carmignani  inclina  donc 
aax  principes  de  Beccaria  (moins  pourtant  ceux  de  Tétat  de 
nature  et  de  contrat  social]  et  se  rapprocha  même  de  Bentham; 
mais  il  s'efforça  d'associer  dans  l'imputation  et  la  graduation 
des  délits  le  double  élément  de  la  fraude  et  du  préjudice;  il 
classa  les  délits  eux-mêmes  avec  précision  et  clarté;  il  n'ad- 
mit point  dans  l'échelle  pénale  le  supplice  capital,  parce  qu'il 
ne  le  regardait  pas  comme  conforme  au  droit  naturel  et  au 
droit  politique,  et  pensait  qu'on  ne  devait  le  croire  nécessaire 
qu'aux  gouvernements  faibles;  il  appliqua  aux  matières  cri- 
minelles la  législation  léopoldine  et  la  juMsprudence  toscane 
dont  il  avait  acquis  l'expérience  dans  la  pratique  du  barreau. 
La  partie  où  il  s'est  montré  faible  est  celle  des  jugements  : 
non  qu'il  manquât  d'expérience  (comme  l'a  écrit  Uiloa),  car  il 
était  au  contraire  le  premier  des  défenseurs  de  son  temps^  mais 
parce  qu'il  préférait  la  procédure  inquisitoire  tempérée^  ou 
comme  on  disait  léopoldine,  avec  l'adjonction  de  la  discussion 
publique.  On  retrouve  les  mêmes  choses  dans  ses  ouvrages 
posthumes.  A  ce  prppos  il  convient  d'observer  que  la  consulte 
royale  de  Toscane  recourait  à  ses  conseils  pour  la  confection 
du  Code  pénal  qu'on  préparait,  en  même  temps  qu'elle  adoptait 
contrairement  à  son  opinion  des  formes  analogues  à  la  procé- 
dure accusatoire.  On  trouve  encore  dans  ces  mêmes  ouvrages, 
outre  une  histoire  de  la  philosophie  du  Droit,  un  projet  de  Gode 
pénal  pour  le  Portugal.  Enfin  il  y  a  encore  un  recueil  des  princi- 
pales dissertations  et  défenses  de  Carmignani,  publié  en  1841. 
La  législation  toscane  fut  réformée  en  1838  par  une  organisa- 
tion nouvelle  des  tribunaux,  et  l'institution  d'une  Cour  de  cas- 
sation. On  introduisit  dans  les  jugements  criminels  Tinstitu- 
tion  orale,  mais  précédée  et  liée  par  une  procédure  écrite  qui 
contient  des  dépositions  faites  sous  serment.  L'action  publique 
fut  confiée  au  ministère  public  qui  cependant  ne  fut  chargé  de 
la  mettre  en  mouvement  qu'en  1849  :  à  la  preuve  morale  on 
substitue  la  conviction  morale,  en  la  confiant  toutefois,  noa 
point  à  des  jurés,  mais  à  une  cour  de  magistrats  permanents. 
Parmi  ceux-ci  le  président  doit  former  son  avis  sur  la  procé< 
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dure  écrite,  statuer  sur  les  concIusioDS  de  la  défense,  diriger 
tous  les  interrogatoires,  puis  donner  son  vote  en  juré  et  rédi- 
ger la  sentence  :  d'autres  diront  si  et  comment  ces  dispositions 
peuvent  se  justifier. 

Le  docteur  Ademollo  a  écrit  un  ouvrage  sur  Tancienne  et  la 
nouvelle  procédure. 

La  réforme  de  1838  relativement  aux  sentences  fut,  au  moins 
jusqu'à  une  loi  de  1846^  comprise  de  telle  façon  que  ces  sert- 
tences,  arides  comme  un  i)erdict^  ne  conservaient  plus  aucune 
trace  de  la  doctrine  antérieure.  Dans  ce  temps,  Tavocat  Cerre- 
ielli  publia  un  extrait  alphabétique  des  motifs  des  décisions 
les  plus  classiques  antérieures  à  1838,  et  Ton  y  voit  comment 
dans  le  passé»  la  sagesse  des  magistrats  toscans  avait  su  sup- 
pléer au  manque  d^un  Code  pénal. 

En  1841,  le  couffrès  des  savants  de  Florence  traita  la  ques- 
tion du  système  p^itentiaire^  de  la  convenance  de  le  substi- 
tuer à  celui  des  galères,  de  ses  difficultés  et  de  ses  dangers 
pour  tes  coupables,  lorsqu'il  était  associé  à  une  étroite  réclu- 
sion et  à  l'isolement.  L'avocat  T.  Tonelli  écrivit  sur  ce  sujet 
en  1845.  Le  célèbre  professeur  Afon,  qui  succéda  à  Carmi- 
gnani  dans  la  c^iaire  de  Pise,  après  avoir  publié  en  1846  une 
traduction  d'ouvrages  criminels  allemands,  et  le  Gode  pénal  de 
Baden,  imprima  en  1847  un  opuscule  sur  Téchelle  des  peines, 
et  des  améliorations  relatives  à  introduire  en  Toscane.  Le 
4  mars  1849,  le  gouvernement  provisoire  de  Toscane  abolit 
les  galères,  adoucit  Téchelle  des  peines,  et  commença  à  intro- 
duire la  réclusion  solitaire.  Successivement  le  système  péni- 
tentiaire fut  appliqué  d'une  manière  définitive.  Le  chevalier 
avocat  Péri  y  élu  directeur,  a  écrit  sur  ce  sujet  un  livre 
en  1850,  et  a  depuis  pubfié  quelques  rapports  statistiques. 

Notre  journal  a  déjà  parlé  des  œuvres  de  l'avocat  J.  Btum- 
fantiy  substitut  du  procureur  royal  général  à  la  Cour  deLucca: 
la  première  fut  un  Manuel  théorique  et  pratique  du  droit  cri- 
minel, imprimé  en  1849.  Là  se  trouvent  rassemblées,  sous 
chaque  titre  de  délit,  les  règles  de  la  jurisprudence  toscane  : 
on  y  a  fondu  les  nouvelles  distinctions  et  les  modifications  in- 
troduites par  la  Cour  de  cassation  dans  les  décrets  qui  sont  re- 
cueillis par  les  j4nna\e$  de  jurisprudence.  En  1850,  M.  Buon- 
fanti  commenta  le  règlement  d* Instruction  criminetle  de  1849. 
Il  fit  paraître  une  Théorie  ou  Commentaire  iur  le  règlement  de 
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police  de  la  même  année.  Enfin  il  publie  aujourd'hui  une 
Théorie  on  Commentaire  du  Code  pénal,  dont  nous  allons  parler 
maintenant. 

Avant  1848^  une  commission  nouvelle  et  distincte  avait  été 
chargée  du  projet  d'un  Code  pénal  toscan ,  et  le  professeur 
jlfort  en  fut  le  rédacteur.  Mais  la  sanction  royale  se  fit  at- 
tendre jusqu'en  juin  1853.  Le  projet  fut  alors  décrélé  comme 
Code^  mais  avec  plusieurs  aggravations.  Plusieurs  fois  on  avait 
senti  en  Toscane  la  nécessité  d'avoir  un  Code  pénal,  parce  que 
les  réformes  de  1786  et  de  1795  n'avaient  point  la  forme  qui 
distingue  les  Codes  modernes;  et  quoiqu'elles  fussent  dans 
leur  temps  un  grand  progrès  par  le  fond  de  leurs  dispositions, 
cependant  elles  manquaient  de  cette  précision  et  de  cet  en-^  ' 
semble  qui  conviennent  à  un  Code.  Mais  elles  étaient  une  base 
rationnelle  et  homogène  pour  le  droit  pénal  qui  convenait  à 
notre  pays,  et  la  jurisprudence  avait  produit  successivement 
des  trésors  analogues  et  féconds  de  distinctions,  de  degrés, 
•d'excuses,  relativement  à  l'imputabilité  des  délits  et  à  la  me- 
sure des  peines.  En  ce  qui  concerne  celles-ci,  l'expérience 
avait  aussi  enseigné  quelles  étaient  celles  qu'il  fallait  abolir, 
<et  celles  qu'il  fallait  conserver. 

Mais  le  Code  de  1853  n'est  pas  une  reproduction^  ni  une 
réforme  du  droit  précédent.  C'est  un  travail  nouveau.  On  lui 
doit  des  éloges  pour  les  mérites  de  sa  composition,  et  spéciale- 
ment pour  sa  forme  et  sa  concision.  A  part  les  dispositions 
minutieuses  et  exorbitantes  sur  les  différents  délits  politiques 
et  religieux,  il  a  été  regardé  par  les  savants  étrangers  comme 
supérieur  aux  Codes  modernes,  principalement  à  quelques- 
uns  des  Codes  allemands,  dans  les  parties  où  il  semble  les  avoir 
imités.  Cependant,  à  côté  de  ses  qualités,  il  y  a  encore  quel- 
<|ues  défauts  qu'on  ne  pourrait  dissimuler  sans  exagération , 
et  qui  no  pouvaient  échapper  au  sens  pratique  des  Toscans.  11 
mitigé  le  sensualisme  des  utilitaires,  mais  il  incline  peut-être 
trop  vers  le  mx^ralisme  des  spirilualistes.  Sa  langue  est  quel- 
quefois différente  de  celle  qui  a  toujours  été  acceptée  par  les 
c.riminalistes  italiens.  11  n'est  point  sévère  dans  la  détermina- 
tion des  peines,  mais  souvent  le  minimum  serait  trop  élcvé^  si 
l'on  n'étendait  pas  ses  dispositions  fort  peu  nombreuses  et  très- 
laconiques  sur  les  excuses.  Il  rétablit  la  peine  de  mort,  et  pre- 
nant pour  base  le  système  pénitentiaire,  il  prodigue  les  peines 
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coercitives,  et  particulièrement  la  prison  avec  une  profusion 
quiflnira  par  gêner  le  trésor  public.  Quelques-unes  de  ces  fautes 
n'appartiennent  point  à  l'honorable  auteur;  d'autres  provien- 
nent de  ce  que  ce  Gode  est  une  œuvre  d'ccoie  plutôt  que  de 
pratique.  Aussi  regrette-t-on  de  ne  point  trouver  à  établir  un 
rapprochement  facile  entre  le  Code  même  et  la  jurisprudence 
dont  se  glorifiait  le  pays,  dépendant  les  tribunaux,  et  parti- 
cuiièrement  la  Cour  suprême  interprètent^  autant  que  possible, 
le  nouveau  Code  dans  le  sens  de  l'ancienne  jurisprudence. 

Le  chevalier  Mort,  aujourd'hui  directeur  de  l'Université  de 
Sienne,  a  fait  paraître  la  théorie  du  Code  pénal ,  qui  sert  à  l'é- 
claircir.  On  publie  encore  en  Toscane  deux  commentaires  du 
même  Code*  L'un  est  de  l'actif  écrivain  M.  /•  Buonfantù 
L'autre  est  d'un  anonyme,  mais  sa  composition  révèle  la  main 
d'un  maître,  et  les  questions  y  sont  traitées  à  la  double  lueur 
de  la  science  et  de  la  jurisprudence  pratique. 

VU.  Deux-Siciles. 

Dans  les  Deux*Siciles  la  science  a  toujours  prospéré,  et  ce 
qui  ne  s'est  point  conformé  à  ce  mouvement  est  du  domaine 
de  l'histoire.  Le  droit  criminel  florissait  dans  cette  partie  de 
l'Italie  avant  l'introduction  des  lois  françaises,  et  a  continué  à 
y  fleurir  depuis.  Nous  avons  vu'plus  haut  qu'en  1S14,  Pasquah 
Liberatore  devança  la  réforme  de  ces  lois.  C'est  dans  le  même 
but  que  F.  Lauria  avait  écrit  quelques  Pensées  sur  un  Gode 
criminel,  pour  le  royaume  de  Naples,  mais  elles  ne  parurent 
que  comme  œuvre  posthume. 

Après  le  retour  à  Naples  de  la  dynastie  des  Bourbons,  on 
s'occupa  de  la  révision  des  Codes  français,  maintenus  provi- 
soirement :  ils  furent  reproduits  en  1819,  avec  quelques  modi- 
fications sous  le  titre  de  Zot^  pénales  et  Lois  de  procédure  m- 
minelle  pour  le  royaume  des  Deux-Siciles.  Le  Code  pénal  de 
France  reçut  quelques  améliorations  en  ce  qui  concerne  l'im- 
putabililé;  on  fit  aussi  quelque  chose  pour  mitiger  les  peines, 
mais  le  dernier  supplice  fut  conservé,  même  avec  quelques 
formalités  aggravantes,  ou,  comme  on  dit,  d'exemplarité  pu- 
blique. On  maintint  la  procédure  publique,  et  on  laissa  à  la 
défense  une  liberté  apparente;  tout  ce  qui  concernait  la  partie 
judiciaire  fut  confié  aux  magistrats,  mais  on  eut  soin  de  coO'* 
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tenir  Tarbilniire  de  la  conviction,  en  astreignant  les  juges  i 
établir  leurs  déclarations  sur  le  fait. 

Le  conseiller  Canofari  publia  en  1819  un  Commentaire  sur 
les  lois  pénales.  La  même  année,  M.  0:  Giaceardi  imprima  à 
Avellinoun  Commentaire,  spécialement  sur  cette  partie  des  lois 
de  procédure  qui  traite  des  jugements  publics.  En  1820  parut 
un  ouvrage  plus  philosophique  que  jurisprudentiel ,  imprimé  à 
Naples  et  à  Catane,  par  G.  RaffazUi,  sous  le  titre  de  Mnamo- 
ihêsia  pénale.  Avec  une  nomenchture  un  peu  singulière,  et 
redondante  d'héllénismes,  mais  remplie  d'érudition ,  Tauteur 
traite  des  délits,  des  moyens  de  les  rechercher,  de  les  con* 
nidtre  et  de  les  punir,  comme  aussi  de  les  prévenir  et  de  leur 
opposer  le  contre-poids  de  la  vertu. 

Puisque  nous  avons  parlé  de  jurisprudence  rationnelle,  il  est 
à  propos  de  dire  qu'il  y  a  beaucoup  d'écrivains  napolitains  qui 
s'occupent  des  différentes  parties  du  droit  au  point  de  vue  phi- 
losophique. Nous  pouvons  citer  avec  éloge  la  philosophie  du 
droit  de  M.  CapUelli,  et  plus  tard  le  discours  philosophique 
sur  la  science  des  lois,  et  sur  l'administration  publique  de  G. 
de  yincmxi;  les  observations  philosophiques  sur  la  loi  et  le 
droit  de  nature  du  professeur  Muixarella^  le  Traité  des  origines 
et  de  la  nature  de  la  jurisprudence ,  et  en  particulier  de  la  ju- 
risprudence napolitaine,  de  l'avocat  G.  Manna;  l'Essai  histo- 
rique et  philosophique  des  vicissitudes  du  droit  public  de 
F,Rosa\  le  droit  et  sa  fin  de  F.  Cangiano,  les  Éléments  de  droit 
naturel  universel  de  G.  f^illwa,  le  Traité  philosophique  de  ju- 
risprudence universelle  de  Melchiorreei  d'autres  écrits  encore 
plus  récents,  et  qui  mériteraient  une  mention,  si  rénùméraiion 
de  ces  richesses  ne  nous  éloignait  pas  trop  des  matières  pure- 
ment criminelles. 

Pourtant  nous  rappellerons  encore  les  œuvres  du  professeur 
Lauria,  qui,  après  avoir  écrit  les  Institutions  civiles,  publia, 
en  1823,  une  savante  exposition  des  lois  pénales  des  Deux- 
Siciles,  et  laissa  en  outre  un  Recueil  de  dissertations  et  plai* 
doyers. 

Écrivain  savant,  profond  et  en  même  temps  pratique,  Niecola 
Nieolini  est  l'un  des  plus  distingués  du  royaume  de  Naples  : 
les  études  qu'il  publia  en  1829  sur  la  Procédure  pénale  sont  un 
travail  d'une  assez  haute  valeur  pour  ne  pas  craindre  la  com- 
paraison des  commentaires  qui  nous  viennent  de  Tétranger* 
XYI,  i6 
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En  1829,  il  écrivit  Tbistoire  des  priacipes  régulateurs  de  Pio- 
struction  des  preuves  dans  les  procès  criminels.  £n  1835,  il 
commença  à  publier  les  Que^tiom  de  droit,  traitées  dans  les 
conclusions  et  réquisitoire»  qu'il  prononçait  comme  ministère 
public  près  la  Cour  suprême  de  cassation  de  Naples^  publica- 
tion qu'il  poursuivit  régulièrement*  M.  Nicolini  sait,  même 
dans  les  sujets  de  procédure  qui  semblent  arides,  introduire 
l'érodition  et  la  critique  de  yipOj  les  vues  législatives  de  FiUm* 
gierij  et  la  doctrine  des  jurisconsultes  nationaux  ou  étrangers. 

Un  ouvrage  iroportaot  pour  la  connaissance  historique  et 
critique  du  Droit  criminel  parmi  nous  fut  celui  de  P.  C  UUaa^ 
intitulé  Des  Vicissitudes  et  des  progrès  du  Droit  pénal  en  Ita- 
lie, depuis  la  résurrection  des  lettres  jusqu'au  temps  actoel, 
ouvrage  qui  parut  a  Naples  en  1837 ,  et  fut  reproduit  i  Pa- 
lerme  en  1848.  Cet  éminent  auteur  avait  publié,  depuis  1835, 
un  autre  ouvrage  estimable  sur  l'administration  de  la  justice 
criminelle  dans  le  royaume  de  Naples. 

En  1837,  le  professeur  Buanannini  publia  a  Aquila  les  Ek^ 
mentajuris  criminalis.  En  1842,  Vavocai  de  Marco,  connu  par 
d'autres  écrits  ^  commenta  la  pratique  criminelle  de  BriganiL 
Un  ouvrage  fort  applaudi  parla  science,  et  accueilli  avec  beau- 
coup de  faveur  dans  les  Cours  fut  celui  du  procureur  général 
Robertif  qui  fit  paraître  à  Naples  un  Cours  de  droit  pénale  cours 
complet  et  aussi  digne  d'éloges  au  point  de  vue  de  la  science 
qu'à  celui  de  l'utilité  pratique. 

Les  questions  de  droit  criminel  furent  encore  traitées  par 
l'avocat  Piionelli  dans  sa  Proposition  de  quelques  réformes  sur 
la  législation,  où  il  soutient,  entre  autres  choses,  que  le  man- 
dant doit  être  moins  puni  que  le  mandataire,  et  par  l'avocat 
Jii.  de  Augustinis ,  qui  écrivit  sur  la  Réforme  l^slative  en 
Europe,  combattit  la  peine  de  mort^  et  s'occupa  d'une  modifi- 
cation complète  du  système  pénal.  Mais  les  questions  crimi- 
nelles les  plus  étendues  et  les  mieux  appropriées  à  Tusage  de 
la  pratique,  furent  celles  qu'à  partir  de  1839>  le  savant  M.  Ar^ 
mellini  commença  à  faire  paraître  à  Naples. 

En  1839,  L.  Ferrarese  publia  un  programme  de  l'analyse 
philosophique  des  peines.  M.  G.  Orazj  qui,  en  1832,  av»t 
écrit  un  discours  sur  la  Tentative  on  l'Essai  des  crimes  et  dé-* 
lits,  publia  en  1842  les  Principes  fondamentaux  et  philosophi- 
ques de  la  raison  pénale.  Dans  la  même  année  l'avocat  Jammi 


écrivait  sar  le  môme  siiîet  des  aphorismes  ou  pensées  l^is- 
latives. 

Il  a  paru  encore  plus  tard  d'autres  publications  qui  ont  eu 
du  crédit  dans  ce  royaume ,  et  qu*il  est.  regrettable  de  ne  pas 
avoir  vu  se  répandre  dans  le  reste  de  Tlialie^  par  suite  des  diffi- 
cultés qui  embarrassent  partout  notre  péninsule  si  morcelée. 
M.  f^olficella  écrivit  un  Projet  de  Réforme  sur  les  prisons  en 
1845,  alors  qu'on  réclamait  presque  partout  et  sans  obstacle  la 
cessation  des  abus  dans  la  garde  des  prévenus  et  la  punition 
des  condamnés.  Nous  pourrions,  si  l'espace  ne  nous  manquait, 
énumérer  plusieurs  monographies,  parmi  lesquelles  celle  écrite 
par  jfef.  Invidiato  àPalerme,  en  1848^  sur  la  procédure  du  faux 
incident  civil.   . 

Mais  si  l'on  désire  avoir  l'état  des  nombreuses  et  savantes 
monographies  ou  dissertations  dont  les  professeurs  et  les  avo- 
cats ne  sont  pas  aussi  prodigues  que  la  magistrature  napoli- 
taine, il  faut  consulter  les  nombreux  et  estimables  recueils 
périodiques,  qui  se  sont  succédés  dans  le  royaume  des  Deux- 
Siciles ,  comme  le  Progresso ,  la  Bivista  Jfapoletana ,  la 
Terni  Napoletana  de  l'avocat  de  Augustiois»  les  Ore  iSo/î- 
tarie  dix  professeur  illancim,  les  Annali  di  Legislaziane ,  le 
Diritio,  etc.,  et  actuellement  la  Guzzetta  dei  Tribunali  di 
Napoli. 

Nous  trouvons  dans  le  journal  qu'on  iniprime  maintenant  à 
Naples  un  ouvrage  intitulé  :  les  Principes  du  droit  pénal  ap* 
pliqué  au  Code  des  Deux-Siciles  par  Fr,  Sav,  Arabia^  dont  a 
rendu  compte  le  jurisconsulte  G.  Manna*  Dans  le  premier  vo- 
lume de  cet  ouvrage,  M.  Arabia  a  tiré  sommairement  bon  parti 
de  tout  ce  qu'on  a  dit  jusqu'ici  sur  le  droit  de  punir,  et  sur  la 
matière  de  la  pénalité.  11  a  repoussé  les  idées  systématiques  : 
partant  de  l'idée  brutale  de  la  vengeance  publique  pour  arriver 
à  celle  de  la  défense  et  remontant  aussi  de  l'intérêt  privé  à 
l'intérêt  social,  il  passe  de  l'utilité  à  la  nécessité  politique,  puis 
au  devoir  moral  de  la  justice,  à  l'aide  de  laquelle  on  arrive  à 
achever  le  perfectionnement  de  la  science  pénale.  L'auteur  n'ou- 
blie pas  les  anciens,  il  touche  Vico  et  passe  en  examen  Bec- 
caria,  Filaogieri,  Pagano,  Bentbam,  Romagnosi  qu'il  défend, 
Carmignani,  Mamiani  et  Rossi  dont  il  nous  reste  maintenant  à 
parler.  £n  conciliant  ainsi  par  une  critique  rationnelle  et  pra- 
tique les  principes  de  la  murale  avec  ceux  de  la  politique ,  il 
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arrive  à  foritmler  une  solution  édeciiqoe  do  droit  de  punir  et 
du  système  pénal  quMl  faut  préférer. 

Puisque  nous  rappelons  le  professeur  Rossi,  d'illustre  et  re- 
grettable méiuoire,  nous  dirons  qu'il  est  précisément  de  ces 
auteurs  qu'on  n'assigne  point  i  l'Italie  abusivement,  par  ce  seul 
motif  qu'ils  n'y  ont  pas  publié  leurs  œuvres.  C'est  aussi  à  lltalie 
qu'appartient  F',  Marcueci^  quoiqu'il  ait  publié  à  Logano,  en 
1835,  un  écrit  intitulé  De  la  UgiiimM  positive  et  négeâive  iee 
peinei. 

Pellegrino  Ro$$i  naquit  dans  le  duché  de  Massa,  États  d'Esté, 
et  il  avait  été  destiné  au  barreau;  mais  il  dut  l'abandonner,  ainsi 
que  sa  patrie,  par  suite  des  malheurs  politiques  de  ce  pays.  On 
sait  comment,  après  1821,  il  acquit  à  Genève  une  renommée 
européenne  et  obtint  ensuite  en  France  des  positions  élevées. 
Ses  ouvrages  de  droit  et  d'économie  politique  sont  si  connus, 
qu'ils  n'ont  pas  besoin  d'éloges.  En  1848,  il  avait  été  élu  député 
au  parlement  Toscan,  qui)  eu  égard  au  temps,  ne  suivit  vraiment 
pas  une  mauvaise  ligne,  et  je  ne  puis  me  rappder  sans  émotion 
que  dans  les  procès-verbaux  du  conseil  général  je  retrouve  que 
j'ai  bien  des  fois  proposé  que  le  bureau  de  la  pr^idence  pressât 
l'arrivée  de  ce  représentant  si  docte  et  si  expérimenté. ••  Peut- 
6tre  la  réalisation  de  ce  vœu  aurait-elle  conservé  à  la  société  et 
aux  sciences  la  vie  de  cet  homme  de  bien. 

Le  Traité  du  droit  péfuUy  imprimé  à  Paris  en  1829  et  traduit 
en  Italie,  parle  spécialement  du  délit  et  de  la  peine  en  général* 
Il  est  considéré  comme  une  innovation  dans  la  science,  parce 
que  l'auteur,  profondément  versé  dans  les  théories  morales  et 
politiques,  hit  un  pas  de  plus  que  Carmîgnani  pour  concilier  le 
devoir  poliliquede  la  justice  avec  ses  origines  et  conditions  mo- 
rales. 11  combat  justement  les  systèmes  fondés  sur  l'hypothèse 
de  rétat  de  nature  et  le  contrat  social,  ceux  tirés  de  Tidée  de 
vengeance  ou  d'intimidation,  et  ceux  qui  ne  fondent  le  droit  de 
punir  que  sur  l'idée  matérialiste  d'utilité.  Il  se  sépare  aussi  de 
la  nécessité  sociale  de  Romagnosi,  quoique  celle-ci  soit  ration- 
nelle et  sans  matérialisme  ;  il  s'écarte  du  système  bien  entendu 
de  Beccaria,  qui  distingue  entre  la  justice  répressive  et  les 
théories  métaphysiques  ou  théologiques  de  la  morale,  pour  se 
rapprocher  un  peu  des  idées  de  Kant  et  d'Hegel,  ce  qui  lui  fait 
introduire  dans  la  science  positive  des  italiens  quelque  chose 
de  l'idéalité  vague  et  dangereuse  qui  distingue  l'école  aile* 
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mande.  Si  l'on  veut  enlendre  Roasi  dans  des  limites  raison* 
nables,  comme  an  perfectionnement  des  systèmes  précédents, 
ee  qui  résulte  de  ce  que  Rossi  lui-même  dit  en  parlant  du  devoir 
politique  et  pratique  de  la  justice  dans  le  for  extérieur,  son 
6snTre  aura  contribué  i  relever  et  ennoblir  les  doctrines  crimi* 
oelteSy  en  empêchant  que  la  connaissance  et  la  punition  des 
délits  ne  s'abîment  dans  les  incertitudes  et  les  visions  méuiphy- 
siques,  et  ne  perdent  ces  règles  et  ces  mesures  positives  qu'a» 
vaient  su  leur  donner  des  criminalistes  savants  et  expérimentés. 
Hais  si,  ajoutant  à  la  théorie  de  Kant  «  de  punir  le  mal  pour  le 
mal  dans  une  juste  proportion  »  on  voulait  faire  prévaloir  dans 
les  matières  pénales  la  correction  morale  sur  la  réparation  du 
préjudice  social,  alors  ce  serait  entendre  Rossi  d'une  manière 
abusive  :  les  magistrats  et  les  gouvernements  seraient  associés 
à  la  mission  des  confesseurs  et  des  pédagogues.  Cette  équi- 
voque que  nous  indiquons,  née  de  pieuses  ou  au  moins  de 
bonnes  préoccupations,  n'est  que  trop  la  tendance  de  notre 
temps.  Mais  les  hommes  de  science  et  d'expérience  juridique 
y  r^istent  avec  raison,  et  défendent  la  distinction  qui  existe 
entre  la  justice  envisagée  an  point  de  vue  moral,  et  la  manière 
de  la  mettre  en  pratique  pour  la  protection  de  l'ordre'  social. 
C'est  ce  qu'ont  pensé,  entre  beaucoup  d'antres,  Ultoa,  le  digne 
magistrat  dn  royaume  deNaples,  et  l'excellent  jurisconsulte  de 
la  Haute^ltalie  Sahri.  C'est  sous  l'influence  de  ce  système 
qu'ont  été  écrits  les  ouvrages  théoriques  et  pratiques  dont  se 
vante  le  barreau  italien,  et  particulièrement  ceux  de  Garmignani, 
du  professeur  Ginliani,  du  magistrat  Robert!  qui»  dans  la  justice 
fépressive,  ont  concilié  les  prescriptions  de  la  morale  et  celles 
de  la  politique  sociale. 

Peut-être  une  semblable  discussion  est-elle  plutôt  académique 
que  positive.  11  y  a,  en  effet,  des  gens  qui  confondent  les  moyens 
analytiques  et  philosophiques  à  l'aide  desquels  on  explique 
l'imputabilité  et  la  punissabilité  des  délits  et  le  but  positif  de 
composer  des  codes,  de  délibérer  des  jugements,  de  satisfaire 
anx  besoins  du  for  extérieur.  -—  Pour  juger  et  pour  réprimer 
les  tentatives  et  les  laits  délictueux,  pour  réparer  le  dommage 
publie  et  privé  par  un  cbfttiment  qui  serve  d'exemple  aux  autres 
et  d'amendement  au  coupable;  il  ne  faut  pas  être  empirique  et 
servilement  hiêionque,  niais  il  est  bon  de  tenir  compte  des  faits 
et  des  doctrines  éprouvées  ;  il  ne  fiiut  pas  être  maiériinliile  et 
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ttiilitairej  mais  on  ne  peut  faire  abstraction  des  besoins  et  faH> 
térèts  sociaux;  il  ne  faut  point  enfin  être  trop  sfùritualisUf 
quoique  l'appréciation  morale  des  aotione  et  la  moralité  é$ 
la  justice  dans  ses  origines  et  dans  sa  fin  soient  des  conditions 
nécessaires  pour  les  législateurs  autant  que  pour  les  juges.  — 
La  justice  purement  historique  et  doctrinale  sertit  un  méca- 
nisme étroit  et  mesquin;  la  justice  fondée  sur  des  calculs  d'uti* 
iité  serait  du  matérialisme  et  de  la  spéculation  ;  la  justice  spi* 
ritualiste  ne  serait  autre  chose  qu'une  chimère  métaphysique 
et  dangereuse.  Âiia.  VENTE; 
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RBPOi  »'t  CORSIICTIll  OPPOSÉ  SANS  MOTIF  PAR  DIS  GU^GUSKS. 
APPUGATI6N  DE  L'ARTICLE  1382  DU  CODE  NAPOLEON. 

Par  M.  I.  Gomnon,  joge  an  Tribunal  civil  de  CSmtrÉs. 

SOmiAIRE. 

I.  MiBsiMi  BouTélle  eonfftrée  aux  Joges  àe  premitie  instance  par  la  M 
dn  21  mai  1S6S. 

IL  Analogie  et  dUTérenoe  entre  eette  misaion  et  celle  du  juge  de  paix 
conciliateur.  , 

m.  DiTision.  HanTals  Touloir  des  débiteurs  ;  mauvais  vouloir  des  crten- 
ders. 

IV.  La  loi  Boavelie  a  briaé  le  mauvais  vouloir  des  débitaorç.  Cette  iaaa- 
vation  est  un  bienfait  réel. 

V.  Ce  qu'est  le  mauvais  vouloir  des  créanciers  ne  venant  pas  évidem- 
ment en  ordre  utile.  La  loi  a- 1- elle  voulu  laisser  subàster  cet 
obstacle? 

VI.  Comment  le  vaiaere?  Par  l'appllsation  de  l'trtiele  1382  du  Gode  Na- 
poléon. 

VIL  Discussion. 
Vin.  Résumé. 

L 

Lorsque  ta  loi  du  21  mai  1858  fut  publiée,  trois  articles  prin- 
cipalement, les  articles  749,  751 ,  752,  attirèrent  l'attention. 
C'est  qu'en  effet  les  dispositions  qu'ils  contiennent  procèdent 
d*ttn  ordre  d'idées  tout  nouveau.  Des  juges  spéciaux  peuvent. 
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ptr  déerei  impérial ,  être  noininës  au  règlemeot  des  ordres  ; 
chaque  ordre,  avant  de  auÎTre  la  longue  et  coûteuse  filière  des 
feriDalilés  de  juslice,  doit  élre  soumis  à  une  épreuve  de  conci- 
liation ;  le  règlement  amiable  en  devra  toujours  être  préalable- 
ment tenté  devant  un  magistrat;  cette  tentative  doit  se  faire 
dans  des  conditions  particulières  et  inusitées.  Le  juge  est  mis 
directement  en  rapport  avec  les  parties;  il  est  chargé  de  les 
éclairer  lui-même^  de  leur  faire  Iui*môme  l'exposé  de  leur  si- 
tuation, car  dans  cette  circonstance  disparaît  le  ministère  des 
avoués,  de  oes  mandataires  ad  litei,  intermédiaires  forcés,  mis, 
par  l'article  91  de  la  loi  du  27  ventôse  an  VIII  sur  Torganisation 
des  tribunaux,  entre  le  juge  et  les  plaideurs. 

II. 

Le  juge-commissaire  remplit  ici  un  rôle  qui  a  de  l'analogie 
avec  celui  du  juge  de  paix  en  conciliation  ou  du  juge  de  paix  dans 
les  procès  de  sa  compétence,  lorsque  les  défendeurs  domiciliés 
dans  le  canton  sont,  aux  termes  de  l'article  17  de  la  loi  du 
25  mai  1838,  modifiée  par  celle  du  ô  mai  l8ôô^  cités  à  compa- 
raître devant  lui  par  siooples  lettres  et  sans  frais. 

L'analogie  pourtant  est  loin  d'être  parfaite. 

Ce  sont  des  procès  réels  que  les  juges  de  paix,  dans  ces 
deux  cas,  sont  appelés  à  concilier  ;  il  y  a  toujours  sérieux  débat, 
un  demandeur  et  un  défendeur. 

Dans  un  ordre,  au  contraire,  il  n'y  a  le  plus  souvent  rien  en 
litige;  la  somme  à  partager  est  certaine;  les  droits  de  chacun 
sopi  réglés  par  des  titres  qu'au  fond  personne  ne  conteste; 
Tordre  des  créanciers  est  évident.  Je  suppose  du  moins  que  les 
choses  sont  ainsi.  Un  obstacle  cependant  existe,  car  la 
somme  demeure  impartagée,  mais  cet  obstacle  n'a  rien  de  liti- 
gieux ;  ce  n'est  autre  chose  que  le  mauvais  vouloir  d'une  ou  de 
plusieurs  personnes  qui,  tout  en  reconnaissant  que  le  règlement 
des  droits  de  chacun  est  justement  fait,  refusent  leur  adhésion. 
C'est  là,  je  le  répète,  le  cas  le  plus  fréquent. 

11  en  est  un  autre,  celui  où  il  y  a  sérieux  litige,  soit  sur  la 
somme  à  distribuer,  soit  sur  le  montant  des  créances,  soit  sur 
le  rang,  soit  sur  les  titres;  la  situation  est  différente.  Le  rôle  du 
jUge-commissaire  est  alors  tout  à  fait  analogue  à  celui  sus- 
indiqué  du  juge  de  paix.  U  devient,  comme  ce  dernier,  le  con- 
cMiateur  d'intérêts  engagés  dans  une  lutte  réelle^  Des  débats 
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s'élèvent,  sur  lesquels  les  avis  peuvent  être  partagés;  il  y  a  ma- 
tière à  jugement,  matière  i  transaction. 

Tous  les  ordres  se»  présentent  dans  l'un  ou  l'autre  de  ces 
deux  cas. 

III. 

Je  reviens  à  celui  que  je  veux  examiner  et  que  je  dis  le  plus 
ordinaire,  au  cas  où  il  n'y  a  d'autre  obstacle  à  la  distribution 
du  prix,  entre  les  ayants  droit,  que  des  mauvais  vouloirs. 

Ces  mauvais  vouloirs  peuvent  v^iir  de  deux  espèces  de 
personnes  : 

Du  débiteur; 

Ou  de  quelques  créanciers. 

IV. 

Qu'importe,  en  effet,  dans  la  plupart  des  ordres,  au  débiteur, 
le  règlement  du  prix  de  ses  biens?  Il  sait  que  ses  créanciers  se 
distribueront  intégralement  ce  prix  insuffisant  même  à  les  dés- 
intéresser tous.  Ruiné ,  n'offrant  de  prise  à  aucune  poursuite 
ultérieure  pour  le  payement  du  reliquat,  quel  intérêt  a-t-il  i 
cette  distribution?  Appelé,  il  ne  viernlra  pas;  si  on  insiste,  il 
sent  le  besoin  qu'on  a  de  son  adhésion  ;  il  la  met  à  prix;  et  ce 
qu'elle  vaut  il  le  saura  coter;  elle  vaut  le  coût  d'un  ordre  judi- 
ciaire ;  il  y  ajoutera  encore  des  différences  d'intérêts,  et  ce  que 
peuvent  être  appréciés  des  ennuis,  des  longueurs,  qui  coûtent 
aussi  quelque  chose. 

C'est  au  moins  ce  qui  se  passait  avant  la  loi  du  28  mai  18SB.  ' 
Le  mauvais  vouloir,  l'inertie  du  débiteur  ou  ses  prétentions 
élevées  dans  le  prix  qu'il  mettait  à  sa  signature  «  son  dernier 
bien  •  disait-il,  étaient  souvent  le  seul  obstacle  à  une  distri- 
bution amiable.  La  nouvelle  loi  a  brisé  cet  obstacle  fondé  sur 
l'injustice  et  qui  prolongeait,  au  delà  des  bornes  de  l'équité,  la 
résistance  d'un  débiteur  de  mauvaise  foi,  d'autant  plus  puis- 
sant à  paralyser  la  distribution,  qu'il  était  plus  dénué  de  res- 
sources. 

Aujourd'hui  le  consentement  des  créanciers  à  l'ordre  amiable 
est  seul  nécessaire.  Eux  seuls  sont  tenus  de  comparaître  et, 
faute  de  comparution,  doivent  être  condamnés  à  l'amende.  La 
lettre  de  convocation,  qui  est  une  véritable  sommation  pour  les 
créanciers  n'est,  au  contraire,  qu'un  simple  avis  pour  le  débi- 
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teur  coimne  pour  l'acquërean  Gea  derniers^  présents  ou  absents, 
et  tons  tes  créanciers  ayant  consenti,  il  est  passé  outre  à  l'ordre 
amiable  par  le  juge. 

Cette  innovation,  qni  réduit  à  néant  cette  inertie^  ce  mauTais 
▼ouloir^  ces  prétentions  du  débiteur,  est  heureuse.  Si  la  loi 
de  1858  a  pu  être  critiquée  dans  quelques-unes  de  ses  dispo- 
sitions, elle  ne  saurait  l'être  en  celle-ci,  qui  est  un  btmfaU  réêL 
Plusieurs  fois  déjà,  j'ai  eu  occasion  de  le  reconnaître  en  réglant 
amiablement  et  sans  conteste  aucune,  grftoe  à  cette  disposition 
de  la  loi  nouvelle,  des  ordres  à  la  confection  desquels  le  débi- 
teur seul  opposait  son  obstacle. 


• 

Hais,  outre  le  mauvais  vouloir  du  débiteur,  il  peut  se  pré- 
senter celui  des  créanciers.  Je  ne  parle  pas  du  cas  où,  des  con- 
testations s'élevant,  le  rdle  du  juge  commissaire  ne  devient 
antre  que  celui  signalé  plus  haut  du  juge  de  paix  conciliateur, 
mais  bien  de  ce  cas  où  chaque  créancier  étant  parfaitement 
éclairé  sur  ses  droits,  sur  le  rang  qu'il  occupe,  les  créanciers 
qui  ne  doivent  pas  venir  en  ordre  utile,  dépourvus  à  leur  tour 
d'intérêt,  comme  le  débiteur  lui-même,  opposent  le  même 
genre  d'obstacle  :  leur  mauvais  vouloir,  leur  inertie,  et  ou  des 
prétentions  à  vendre,  eux  aussi,  leur  consentement  à  Tordre 
amiable. 

Dans  presque  tous  les  ordres,  il  f^e  trouve  un  certain  nombre 
de  créanciers  qui  évidemment  ne  viendront  pas  en  ordre  utile: 
ce  sont  le  plus  souvent  des  créanciers  à  hypothèque  judiciaire, 
qui,  au  moment  où  le  crédit  de  leur  débiteur  expirait,  ont 
obtenu,  à  tout  événement,  des  jugements  par  défaut. 

Je  me  suis  demandé  s'il  n'avait  pas  été  dans  l'esprit  de  la  loi 
de  briser  ce  mauvais  vouloir  des  créanciers  comme  celui  du 
débiteur,  si  le  législateur  avait  pu  penser  que  les  parties  se- 
raient appelées  à  transiger,  dans  le  cabinet  du  magistrat,  sur 
le  prix  qu^un  créancier,  qui  ne  vient  pas  en  ordre  utile,  mettrait 
k  son  consentement;  s'il  y  avait  là  objet  de  transaction  accep- 
table par  le  juge,  et  même  licite? 

11  m'a  paru  que  le  juge  avait  une  mission  plus  élevée  :  celle 
de  présenter  un  état  de  situation  dans  lequel  chaque  créancier 
vit  clairement  l'étendue  de  son  droit  au  prix,  ou  acquit  la  cerr 
titiide  qu*il  n'en  a  aucun }  de  montrer,  si  des  questions  se  pré- 
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sentent,  en  fait  comme  en  droit,  le  point  difficuUueux,  sur  lequel 
peut  intervenir  alors,  entre  ceux  que  la  question  intéresse,  une 
transaction  facilitée  par  l'autorité  du  juge,  et  son  impartialité 
que  personne  ne  suspecte. 

Je  n'ai  jamais  accepté,  devant  moi,  que  des  débats  sur  des 
questions  d'un  litige  sérieux ,  et  j'ai  eu  ie  bonheur  de  voir  se 
résoudre  amiablement  toutes  celles  peu  nombreuses  qui  se  sont 
présentées^.  J'ai  toujours  repoussé,  loin  de  ma  présence, 
comme  indigne  de  la  mission  du  juge-commissaire,  je  dis  plus, 
comme  illicite,  le  marchandage  du  consentement  d'un  créancier 
à  l'ordre  amiable,  et  je  n'ai  encore  rencontré  aucun  créancier 
qui,  reconnaissant  qu'évidemment  il  ne  venait  pas  en  ordre 
utile,  m'ait  refusé  son  adhésion.  J'ajouterai  que  donner  leur 
eoQsentement,  quand  le  droit  de  chacun  leur  est  montré  d'une 

^  Voici  un  ordre  qui  offrit  une  question  d'un  certain  intérêt  : 

Le  2  février  1844,  vente  par  les  époux  Bouvart  à  Jacques  Bonvart  d'ans 
maison,  moyennant  un  prix  distribué  par  un  ordre  réglé  déflnitiTeinent  le 
SI  niafs  1845. 

Une  daoïe  Biasse  avait  été  colloquée  pour  une  somme  de  600  francs  que 
Jacques  Bouvart  devait  conserver  entre  ses  mains,  à  fin  de  servir  à  ladite 
dame  une  rente  viagère  de  30  francs. 

Un  sieur  Dagnet  avait  été  colloque  en  expectative  sur  lesdlts  600  francs. 

Le  24  septembre  l86t,  les  héritiers  de  Jacques  Bouvart  revendent  la  mai- 
BCND.  Sur  le  prix,  tentative  d'ordre  amiable. 

La  dame  Biasse  avait  oublié  de  renouveler  l'inscription  qu'elle  avait  pri- 
mitivement contre  les  époux  Bouvart ,  et  qui  lui  avait  valu  sa  collocation  à 
l'ordre  de  1845. 

La  dame  Daguet ,  subrogée  aux  droits  de  son  mari ,  avait  renouvelé  la 
sienne. 

L'état  sur  transcription  de  la  vente  de  1857  ne  contenait  naturellement 
que  l'inscription  Daguet  ;  n'y  figurait  point  celle  périmée  de  la  dame  Biasse^ 
qui  ne  fut  pas  convoquée.  Informée  d'ailleurs,  elle  se  présenta  cependant  à 
la  réunion  pour  s'opposer  à  la  collocation  de  la  dame  Dtgnet,  diemandant 
an  moins  que  sa  rente  fdt  reconnue  et  lui  fût  desservie  par  la  dame  Baguet 
si  elle  touchait. 

Cette  situation  présentait  la  circonstance  particulière  d'un  créancier  qui, 
colloque  dans  un  ordre,  pourvu  de  son  bordereau  de  collocation,  avait  perdu 
on  était  menacé  de  perdre  ses  droits  pour  n'avoir  pas  renouvelé  son  inscrip- 
tion. 

La  dame  Daguet  pouvait  écarter  la  dame  Biasse,  étrangère  à  l'ordre.  L'é- 
quité (avec  le  droit  peut-être)  voulait  que  la  dame  Biasse,  bien  qu'ayant 
laissé  périmer  son  inscription,  ne  perdit  pas  ses  droits  viagers,  mentionnés 
dans  l'inscription  Daguet  elle-même.  L'ordre  amiable  eut  lien  dans  oe  der* 
nier  sens.  La  dame  Dagoet ,  colloquée  pour  les  600  francs,  «onstntlt  à  cenli- 
noer  àia  dama  Béasse  sa  i«i(i  Titadre  de  9^  frayai* 
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.nîaDière  ëtidéDte,  paraît^  à  tous,  chose  naturelle,  et  ai  équitable 
qu'ils  croiraient  foire  acte  d'improbitë  en  le  refbsant* 

VI. 

Mais  comment  vaincre  le  mauvais  vouloir  d'un  créancier 
rebelle,  sans  intérêt  à  la  confection  de  Tordre,  et  auquel  tout 
espoir  échappe  de  tirer,  un  prix  de  son  consentement?  La  loi^ 
pour  le  faire  se  présenter  devant  le  juge^  a  employé  la  coerci- 
tion d'une  amende  de  25  fr.^  et  ce  moyen  a  généralement  réussi. 
Elle  n'a  pas  prévu  le  cas  d'un  refus  de  consentir  sans  motif,  ou 
sans  motif  autre  que  celui-ci  :  «  Je  ne  veux  pas,  parce  que  je  ne 
veux  pas.  »  Devant  un  pareil  refus  ^  la  loi  a-t-elle  laissé  le  ma- 
gistrat désarmé?  Ce  créancier  pourra-t-il  impunément  opposer 
son  mauvais  vouloir^  Tunique  obstacle  à  la  distribution? 

Je  ne  Tai  pas  pensé,  j'ai  pensé  au  contraire  que  ce  droit  re- 
connu au  créancier  serait  la  négation  de  la  loi  elle-même; 
qu'une  pareille  solution  était  trop  contraire  à  son  esprit ,  à  son 
but,  à  la  dignité  de  la  mission  du  juge  pour  être  admise;  qu'ici 
trouvait  son  application  un  article  du  Gode  Napoléon  qui  a  for- 
mulé un  des  principes  les  plus  larges  que  nos  lois  aient  em- 
pruté  au  droit  naturel,  je  veux  parler  de  Tarticle  1382. 

VII. 

J'irai  de  suite  au-devant  de  Tobjection  que  chacun  va  me 
fiiice,  car  devant  moi  aussi ,  elle  s'est  dressée  tout  d'abord  :  le 
fait  ou  Tabstention  du  fait  ne  suffit  pas  pour  donner  naissance 
i  l'action  en  dommage,  il  faut  qu'il  y  ait  eu  ou  défense  ou  obli- 
gation de  faire,  ce  qui  constitue  la  faute.  Un  axiome  a  résumé 
cette  objection  :  Nemo  in^wriam  daê  qui  jwre  $uo  tUikir. 

Mais  la  question,  précisément,  c'est  de  savoir  si  un  créancier 
ne  fait  qu'user  de  son  droit  en  entravant,  sans  autre  motif  que 
son  mauvais  vouloir,  Tordre  amiable. 

Avant  d'être  convoqué  devant  le  juge-commissaire,  tout 
créancier  appelé  par  des  officiers  ministériels  ou  agents  d'af- 
faires quelconques,  qui  déjà  auraient  tenté  un  règlement  amia- 
ble, a  pu  ne  pas  se  rendre  à  cette  invitation;  s'y  rendant,  il  a 
pu  répondre  ce  qu'il  a  voulu,  il  a  pu  ne  pas  répondre  du  tout; 
il  a  pu  refuser  sans  motif  la  mainlevée  de  son  inscription  ;  il  a 
pu  se  eomporter,  de  Tune  oade  Tantre  de  ees  manières,  impuné- 
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ment.  C'est  ici  ^  qooi  qaHldise  oa  qa'il  fMse  oa  s'atetieniie  de 
ftire»  qa'il  est  fondé  à  répondre  :  Utor  jure  meo. 

Sa  position  est-elle  la  même  devant  le  juge?  Évidemment 
bon.  Et  il  est  facile^  ce  me  semble,  d'appuyer  ce  sentiment 
de  quelques  bonnes  raisons. 

Déjà  la  loi  a  contraint  le  créancier  de  sortir  de  son  inertie, 
car  s'il  ne  s'était  pas  présenté  ou  fait  présenter  devant  le  juge- 
commissaire,  sur  lui  pendait  i'amende'de  25  fr.  Le  mot  canwh 
quer  de  Tarticle  751  n'est  à  son  égard  qu'un  terme  choisi  plu- 
tôt par  politesse  que  comme  l'expression  propre.  En  réalité, 
pour  les  créanciers,  cette  canvœaiûm,  je  l'ai  déjà  dit,  est  une 
tommaiian  véritable ,  une  (usignaiUm  à  comparaître ,  dont  la 
fin,  contre  celui  qui  n'obéira  pas  à  cet  ordre  de  justice,  sera^ 
outre  le  prononcé  du  défaut,  une  condamnation.  U  est  donc 
vrai  de  dire  qu'à  partir  de  la  convocation ,  la  position  des 
créanciers  n'est  plus  la  même.  De  ce  moment ,  il  est  clair  que 
leur  faculté  d'agir,  selon  qu'il  leur  plait,  a  perdu  un  peu  de  ses 
immunités.  Elle  n'est  plus,  si  je  puis  dire,  integri  $kUÛ$.  Pour- 
suivons. 

Si  la  justice  a.convoqué  les  créanciers,  ce  n'est  pas  sans  doute 
pour  qu'ils  restent  muets,  ou  la  payent  de  cette  raison  :  «  Je  ne 
veux  pas ,  parce  que  je  ne  veux  pas.  »  Le  juge  ne  leur  de- 
mande plus,  comme  les  autres  personnes,  officiers  ministériels 
ou  agents  d'affaires  quelconques,  devant  lesquels  ils  ont  pu  être 
déjà  invités  à  se  trouver,  de  donner  mainlevée  de  leurs  inscrip- 
tions, car  aux  termes  du  §  5  de  l'art  751,  c'est  le  juge-com- 
missaire qui  en  ordonnera  la  radiation  s'il  y  a  lieu;  il  leur  de- 
mande s'ils  consentent  ou  non  à  ce  que  l'ordre  soit  réglé 
amiablement,  ou  d'une  manière  plus  précise  encore,  s'ils  con- 
aentent  au  règlement  qui  leur  est  présenté. 

Si  la  réponse  d'au  créancier  est  négative,  dira-l-on  qu'il 
n'est  pas  tenu  de  motiver  son  refusT 

S'il  le  motive  et  que  ce  refus  soit  fondé  sur  une  difficulté 
réelle,  commence  alors  pour  le  magistrat  ce  réle  de  concilia- 
teur dont  j'ai  parlé  plus  haut ,  analogue  à  celui  du  juge^de 
paix.  Si,  dans  ce  rôle,  le  juge-commissaire  échoue,  les  for- 
mes de  la  procédure  d'ordre  judiciaire  seront  remplies  et  le 
tribunal  statuera,  à  l'ordinaire,  sur  la  contestation. 

Si  le  créancier  refuse  sans  motif,  ou,  ce  qui  est  même  chose, 
s'il  n'a  d'autre  motif  à  donner  que  son  mauvais  vouloir,  il 
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manqoe  à  la  juBtice  ;  il  lui  bit  faate  dans  le  but  qu'elle  se  pro- 
pose. Le  juge-commissaire  sans  doute  ne  pourra  passer  outre. 
L'ordre  amiable  n'aura  pas  lieu.  Mais  le  créancier»  muet  ou  qui 
n'adonné  à  son  refus  qu'un  motif  inacceptable^  subira  pour, 
peine  du  manquement  de  la  faute  qu*il  a  commise»  TapplicatioD 
de  l'article  1382  du  Gode  Napoléon.  Car  je  n'hésite  pas  a  le  re- 
dire^ ce  n'est  (^s  un  droit  pour  le  créancier  de  ne  pas  répondre, 
ou  de  répondre  à  un  juge  :  non  volo  quia  non  voh^  ou,  dans 
sa  prétenlion  que  Tordre  judiciaire  ait  lieu,  de  dire  :  «  Je  n'ai 
d'autre  raison  à  donner  que  ma  volonté»  »  SU  pro  raêion$ 
voluniai.  Une  telle  réponse  du  moins,  si  elle  est  faite,  V^^t 
dans  la  circonstance  donnée,  ne  pas  l'être  impunément.  Ceux 
auxquels  ce  créancier»  en  forçant  à  l'ordre  judiciaire ,  a  cauêi 
injure,  a  porté  préjudice,  pourront  l'actionner  en  payement  de 
dommages  :  ce  seront  les  frais  plus  considérables  qu'il  aura 
occasionnés»  et  de  plus  amples  dommages  encore  s'il  y  a  lieu* 
S*il  a  préféré  ne  pas  comparaître  et  supporter  l'amende,  dans 
ce  cas  il  a  subi  sa  peine»  me  dira-t-on;  je  répondrai  :  oui, 
yis-à-vis  la  puissance  publique  qu'il  a  offensée  en  n'obéissant 
pas  à  justice.  Mais  cette  peine  a  encore  mieux  marqué  sa  faute 
pour  servir  de  base  à  une  demande  en  dommages-intérêts. 

Vin. 

Je  me  résume  :  Le  but  de  la  loi  des  21  et  28  mai  1858  et 
l'esprit  très-particulier  dans  lequel  ce  qui  est  relatif  à  l'ordre 
amiable  a  été  conçu,  la  dignité  de  la  justice  que  représentent 
le  juge-commissaire  et  le  greffier  qui  l'assiste  »  quelques  prin- 
cipes de  droit  commun,  dont  je  crois  avoir  déduit  les  consé- 
quences naturellement  et  sans  effort  de  syllogismes,  m'ont 
conduit  à  cette  opinion  que  le  créancier  qui  s'abstient  de  com- 
paraître, qui ,  sans  motif  ou  sans  autre  motif  que  son  mauvais 
vouloir,  refuse  de  consentir  à  Tordre  amiable,  encourt,  vis-à-vis 
ceux  dont  il  lèse  les  intérêts,  l'action  en  dommage  prévu  par 
l'article  1382  du  Gode  Napoléon. 

11  n'est  pas  besoin  de  dire,  en  finissant,  de  quel  poids  cette 
solution  doit  peser  pour  le  succès  des  juges^commissaires  aux 
ordres  dans  la  mission  dont  ils  sont  chargés. 

J.  COURTOIS. 
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LÉGATÀIKE  tJNITERSEL.  —  HÉRITIER  NON  RÉSERVATAIRE.  — 

preuve' A  FAIRE. 

«  BM-ceaa  l««stalre  aslverael  mi  à  l'kcriiter  bob  r«0erv«ialrt  à  vrmivcr 
la  validité  d'un  tef  tament  oiovrapiw  dont  l'écriture  est  mécoBBoeT  » 

Par  M.  GmARD  de  Vasson,  président  du  Tribunal  ciyil  de  Napoléon  (Vendée}. 

Daiiff  le  concours  du  légataire  universel  par  testament  olo- 
graphe avec  rhérilier  non  réservataire,  c'est  à  ce  dernier  que 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  persiste  à  imposer  la 
charge  de  la  vérification  d'écritures,  quand  la  signature  du 
testateur  est  méconntie. 

Cette  jurisprudence,  qui  ne  s'est  pas  établie  sans  hésitation, 
Inais  qui  paraît,  aujourd'hui^  bien  affermie,  a  excité  les  vives 
critiques  de  quelques  auteurs,  surtout  de  M.  Marcadé  ^  qui  la 
combat  avec  cette  verve  d^argumentation  qui  était  le  caractère 
saillant  de  sorf  beau  talent^  mais  aussi  avec  cette  âpreté  de  lan- 
gage qu'on  a  quelquefois  le  regret  d'avoir  à  lui  reprocher. 

11  ne  faut  pas  se  plaindre  de  cette  ardeur  dans  la  controverse. 
L'esprit  critique  est  le  principe  de  tout  progrès,  car  il  n'est^ 
sous  une  forme  plus  vive,  que  Tesprit  d'examen.  Il  eèt  donc 
d'un  grand  secours  à  la  science.  Il  excile  et  exerce  les  esprits, 
il  les  préserve  de  l'engourdissement  de  la  paresse  et  de  la  feusse 
modestie  qui,  abusant  du  principe  de  l'autorité,  cache  son 
impuissance  réelle  sous  une  soumission  aveugle  à  la  parole  du 
maître.  Il  faut  le  respecter  jusque  dans  ses  écarfs.  Et,  certes, 
ce  ne  serait  pds  le  cas  de  nous  plaindre  de  cet  esprit-là,  qui  a 
fait  la  gloire  du  jeune  et  savant  écrivain  dont  la  perte,  si  re- 
grettable, a  laissé  un  grand  vide  dans  le  monde  juridique. 

Mais,  dans  cette  guerre  pleine  de  vivacité,  faite  à  cette 
jurisprudence,  M.  Marcadé  et  ses  adhérents  n'ont-ils  pas  mé- 
connu le  véritable  esprit  qui  l'a  inspirée? 

C'est  notre  conviction  profonde. 

Toute  l'argumentation  de  M.  Marcadé  repose  sur  lesprtncipes 
généraux  de  la  preuve. 

i  Eieplication  du  Code  civil,  sons  rartide  1008,  t.  IV,  p.  102. 
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ParhitemoDt  logiques,  à  notre  avis,  parfaitement  applicables 
aux  matières  ordinaires  du  droit»  ses  arguments  cessent  d'être 
concluanls,  appliqués  à  la  malière  des  testaments. 

Dans  sa  longue  et  habile  dissertation,  M.  M  arcade  nous  pa- 
raît oublier  constamment  qu'il  raisonne  sur  une  succession 
testamentaire.  Il  pose  donc,  ce  nous  semble,  la  controverse  sur 
un  terrain  qui  n*est  pas  celui  de  la  question  même.  Il  la  place 
sur  le  terrain  de  Tarlicle  1315  du  Gode  civil,  tandis  qu'elle  est 
tout  entière,  à  nôtre  avis,  sur  le  terrain  des  articles  724,  tû06 
et  1008  du  Gode  civil.  Il  ne  tient  aucun  compte  des  vérités  de 
droit  spécial  qui  dominent  la  matière,  et  que  la  Gour  de  cassa- 
tion a  consacrées,  avec  tant  de  tact  et  de  netteté,  dans  ses  der* 
niers  arrêts. 

Il  nous  semble  donc  nécessaire  de  remonter  à  ces  principes, 
et  d'exposer  en  quelques  mots  ce  que  nous  croyons  être  la 
véritable  théorie  de  la  matière. 

En  fait  de  succession  testamentaire  par  acte  antbentique, 
comme  en  matière  de  succession  ab  intestat,  règne,  dans  tonte 
sa  force,  la  maxime  :  «  Le  mert  saisit  le  vif.  »  L'héritier  institué 
a  la  saisine  aussi  bien  et  au  même  titre  que  l'héritier  du  sang 
(art.  724),  s'il  n'y  a  pas  de  réservataire. 

G' est  là  un  principe  de  droit  profondément  enraciné  dans  nos 
mœurs,  et  qui  est  à  la  hauteur  d'une  vérité  sociale  aussi  vieille 
que  la  nation  française.  Le  testament,  s'il  a  la  forme  voulue 
pour  cela,  en  l'absence  d'héritier  à  réserve,  a  absolument  la 
même  force  que  la  loi  même  des  successions.  Dicat  testalor 
H  erit  lex. 

Voilà,  ce  nous  semble,  un  premier  point  qui  doit  être  rois 
hors  de  toute  controverse. 

Eh  bien  !  suivant  nous,  de  ce  principe  certain  découle  natu- 
rellement  la  jurisprudence  qui  s'est  refusée  à  mettre  à  la  charge 
du  légataire  universel  la  vérification  d'écriture  du  testament 
olographe. 

Qu'est'-ce  que  c'est,  en  effet,  que  le  légataire  universel  por- 
teur d'un  testament  olographe,  en  regard  d'un  héritier  du  sang 
non  réservataire?  G'est  un  héritier  institué  dont  le  titre  n'est 
pas  exécutoire,  parce  qu'il  lui  manque  le  degré  d'authenticité 
nécessaire. 

Mais,  après  son  envoi  en  possession  (art.  1008),  cet  héritier 
institué  a  la  pleine  saisine  de  la  succession.  L'ordonnance 
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d'envoi  en  possession  obtenue  du  président  n'a  été  poar  lui 
que  la  formule  exécutoire  de  son  titre ,  qui  est  le  testament 
même.. 

Cette  ordonnance  d'envoi  en  possession  n'est  donc  point,  à 
notre  avis,  la  véritable  base  du  droit  du  légataire  universel.  La 
source  réelle  de  son  droite  c'est  le  testament.  Voilà  pourquoi, 
suivant  nous,  cette  ordonnance  n'est  pas  conÊreMetoire.  DaoB 
le  système  du  législateur,  dans  l'ordre  d'idées  où  il  se  plaçait, 
elle  n'avait  pas  besoin  de  l'être. 

Il  résulte  de  la  discussion  au  conseil  d'État  %  surtout  dea 
paroles  de  Porthlis,  en  opposition  sur  ce  point  avec  Troncbet, 
que  c'est  à  bon  escient  qu'on  a  accordé  la  MÛine  à  l'héritier 
institué,  de  préférence  à  rfaéritier  du  sang. 

«  Dans  une  succession  testamentaire,  disait  Portalis,  com- 
«  battant  sur  ce  point  les  idées  erronées  de  Troncbet,  moins 
«  spiritualiste  que  lui,  il  n'y  a  point  concours  de  deux  béritiers, 
«  celui  du  testament  et  celui  du  sang.  11  n'y  en  a  qu'un,  même 
«  aux  yeux  de  la  loi ,  celui  du  testament.  L'autre  n'est  rien, 
«  puisqu'il  est  exclu  par  le  testament,  et  qu'à  aucun  moment 
tt  il  n'a  été  héritier.  » 

Ces  idées  de  Portails,  qui  étaient  aussi  celles  de  Gambacérès, 
ont  prévalu.  Le  motif  déterminant  qu'ils  donnaient,  c'est  que 
«  les  testaments  vr^ris^  après  tout,  sont  plus  communs  que  les 
«  faux.  »  Ceux-ci  ne  sont  que  l'exception  à  laquelle  on  ne 
devait  pas  sacrifier  le  principe. 

Le  législateur  de  1804,  en  un  mot,  a  été  fidèle  à  cette  pen- 
sée élevée  et  sage,  qui  fait  de  la  transmission,  immédiate  et 
paisible,  des  biens  d'une  génération  à  une  autre  une  nécessité 
sociale;  et,  de  plus,  par  suite  de  ses  tendances  spiritualistes 
nouvelles,  il  a  lié  cette  pensée  à  un  respect  profond  pour  la  vo- 
lonté des  mourants,  pour  les  testaments.  En  un  mot,  il  a  voulu 
que,  dans  la  succession  testamentaire  tout  aussi  bien  que  dans 
la  succession  ab  intestat^  «  le  mort  saisit  le  vif.  » 

Voilà,  suivant  nous ,  la  véritable  raison  de  la  prérogative 
donnée  par  le  Code  au  testament,  et,  par  suite,  de  cette  posi- 
tion, exceptionnelle  et  privilégiée,  du  légataire  universel  vis- 
à-vis  de  l'héritier  du  sang. 

Quoi  qu'en  dise  M.  Marcadé,   cette  discussion  au  Conseil 

1  Locié,  t.  Il,  p.  245  à  255. 
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d'État  a  un  Unit  direct  à  la  qaestioD  qui  nous  occupe.  Elle  pose 
les  principeB  qui  eu  doivent  décider  la  solution. 

£q  cette  matière  donc,  l'héritier  institué^  le  légataire  uni- 
versel, porteur  d'un  testament  olographe^  et  envoyé  en  posses- 
sion par  le  président,  n'est  point,  vis-à-vis  de  rbéritier  du 
sang  non  réservataire  qui  méconnaît  le  testament,  un  simple 
frétendant  à  la  succession ^ eu  procédure,  un  demandeur. 

Il  n*est  point  un  prétendue  à  la  sueeêBeUmf  car  il  est  déjà  saisi 
par  la  loi  (art.  724-4008),  c'est-à-dire  par  l'effet  du  testament 
vérifié  par  le  président  qui  l'a  envoyé  en  possession.  Il  a  la  sai- 
tine  pleine  et  entière. 

Que  vient  donc  faire ,  à  son  égard ,  l'héritier  du  sang  non 
réservataire  qui  méconnaît  l'écriture  de  ce  testament? 

Cet  héritier  exclu  prend  contre  lui  i'tm/ia^tve,  car  il  attaque 
une  position  déjà  acquise.  11  se  fait  demand^Âr^  non  pas  m  eo?- 
eipiendo ,  comme  le  dit  à  tort  M.  Maroadé ,  mais  ab  initio.  Il 
engage  le  combat.  II  intime,  et  n'est  pas  intimé. 

A  notre  sens,  ce  serait  affaiblir  la  force  de  ces  déductions 
que  de  contester  à  l'ordonnance  d'envoi  en  possession  son  ca- 
ractère véritable.  On  peut  concéder  à  H.  Marcadé  tout  ce  qu'il 
en  dit.  Non,  cette  ordonnance  rendue  en  l'absence  de  l'héritier 
du  '  sang,  *-  M,  Marcadé  a  raison  de  \%  dire,  —  n'est  pas  la 
source  réelle  du  droit  du  légataire.  Elle  n'est  qu'une  consécra- 
tion officielle  de  son  droit,  au  regard  des  tiers.  Son  droit,  nous 
l'avons  dit,  remonte  plus  haut.  11  est  dans  le  testament  même. 

Maintenant,  s'étonnera-t-on  de  ce  que  le  testament  ait  cette 
puissance? 

Pour  faire  cesser  cet  étonnement,  il  suffit  de  se  rendre  compte 
de  ce  qu'est  le  testament  olographe. 

N'est-ce  bien,  en  effet,  qu'un  acte  jnivé^  comme  on  le  dit 
partout  y  mais  avec  bien  peu  de  réflexion ,  ce  nous  semble? 
Singulier  acte  privée  dirons-nous ,  que  celui  qui  fait  foi  de  sa 
deUe  par  lui-même,  qui  confère  hypothèque ,  qui  peut  contenir 
la  reconnaiêsance  d'un  enfani  naturel!  car  la  jurisprudence  ad- 
met tout  cela. 

Soyons  donc  conséquents  ,  et^  à  travers  les  mots^  allons  au 
fond  des  chosei.  Non,  le  testament  olographe  n'est  pas  un  sim- 
ple acte  privé,* dems  le  sens  ordinaire  de  ce  mot. 

Ce  n'est  pas  sans  doute  un  acte  authentique^  dans  l'acception 
du  mot,  puisqu'il  n'est  pas  l'œuvre  d'un  officier  public,  et 


qa'il  n'est  pas  ni  ne  peut  être  €Wé€uMr€  de  plein  droit.  llAts 
c'est  un  acte  solemul  de  la  vie  privée ,  un  acte  pins  aoIeDoel 
que  les  actes  privés  ordioaires^  pùisqu'oo  lui  feccmoatt  le  genre 
d'authenticité  ordinaire  pour  faire  foi  de  sa  date,  etc. 

Eh  !  cornaient  s'en  étonnerait-on  après  tout  7  U  n'y  a  rien  de 
plus  solennel  que  la  morU  Pourquoi  donc  l'acte  de  demiàre 
volonté  ne  participerait-il  pas  de  cette  solennité  de  la  mort?  il 
était  tout  naturel  que  la  loi  accordât  au  testament  olographe  le 
privilège  de  faire  foi  de  sa  date ,  et  cet  autre  privilège  d-em- 
porter  la  saitim^  moyennant  la  formalité  de  l'ordonnance  d'en* 
voi  en  possession.  GIRARD  DE  VASSON« 
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[Xritische  Viertêljahrêtschrift  fàf  GesêtMgêhung  uHd  RêehHDtssemcheft), 
publiée  avec  le  concours  de  plusieurs  Jurisconsultes^  par  M.  Pôzl.  -^  An- 
née 1850,  4 cahiers;  Munich,  Cotta. 

Compte  renda  :  Régime  foncier  de  P Allemagne,  —  Propriété  Ktiéraîre.  -^ 
Réforme  de  la  procédure  erimineUe  en  àUêmagnê,  ^  Droit  publk  ei  aê^ 
ministratif  de  V Angleterre  K 

Par  M.  Jules  Bergson,  docteur  en  droit,  correspondant  de  TAcadémie 

de  législation  de  Toulouse. 


REVUE   CRITIQUE   DE   MUNICH. 

Nous  avons  rendu  compte  de  la  Revue  ùtiUfue  de  légiilâêUm 
qui  se  publie  à  Munich  *.  Après  cinq  années  d'existence  (185S- 
1858),  par  une  fusion  analogue  à  celle  de  noire  Revue  qui 
a  succédé  à  la  R»vue  eriiique  fondée  en  1851  par  le  regrettable 
Marcadé,  à  la  Revue  de  législation  et  à  la  Revue  de  dr&U  fraih- 
çaii  et  éirangery  la  Revue  de  Munich  est  venue  prendre  la  place 

*  Kritisehe  Vierteljahressckrift  fur  Gesetxgehung  und  Rechtswiesenschaft, 
publiée  avec  le  concours  de  plusieurs  jurisconsultes,  par  M.  Pôil.  —  Année 
1850,  4  cahiers;  Munich,  Cotta. 

•  y.  notre  Revue,  année  1865,  t.  VII,  p.  473,  st  1867«  t.  X,  p.  379. 
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de  Itt  Aevue  erxHque  de  Heidelberg,  ce  beau  recueil  qui^ 
pendant  vingt  aonées,  a  développé  le  mouvement  juridique 
de  l'Europe^  où,  sous  la  direction  du  vétéran  de  Heidelberg, 
M.  Mittermaier,  les  principaux  jurisconsultes  de  l'ancien  et  du 
nouveau  Monde  ont  apporté  le  tribut  de  leurs  pays  respectifs, 
en  contribuant  ainsi  à  fonder  la  science  toute  moderne  de  \à 
législation  comparée,  manifestation^  au  XIX*  siècle,  dans  le  do- 
tniiile  juridique ,  de  Tesprit  d'association  des  peuples  civilisés. 
LviRetme  de  Munich  a  sans  doute  une  mission  di£Bcile  à  remplir 
pour  répondre  à  de  légitimes  espérances.  En  succédant  à  la 
Retme  de  Heidelberg,  elle  doit^  d'une  part^  remplir  uae  lacune 
considérable^  qui  longtemps  encore  se  fera  sentir  très-vive- 
ment. Et  en  empruntant  son  nom  à  tin  recueil  trimestriel  pu^^ 
blié  également  par  la  maison  de  Cotta,  Tancien  éditeur  des 
classiques  allemands,  de  Schiller,  de  Goethe  et  de  tant  d'autres, 
recueil  si  estimé  en  Allemagne  sous  le  nom  de  Deutsche  F'ier- 
Uljahresschrifi,  elle  semble,  dès  le  début,  vouloir  ambitionner 
la  première  place.  Disons  toutefois  que  si  la  tâche  de  la  nou- 
velle/{6iHi«  est  ardue,  elle  Ta  déjà  réalisée,  du  moins  en  partie, 
d'une  manière  satisfaisante.  Il  suffira,  pour  s'en  convaincre,  de 
jeter  un  coup  d'œil  rapide  sur  les  principaux  articles  publiés 
dès  la  première  année.  Une  analyse  sommaire  de  quelques-uns 
ëe  ces  travaux,  après  les  avoir  dépouillés  de  leur  caractère  par 
trop  gertnaniquCy  tout  eu  leur  laissant  ce  caractère  général  qu 
forme  le  trait  saillant  de  l'esprit  français,  fera  encore  mieux 
ressortir  l'importance  et  la  richesse  du  nouveau  recueil. 

RÉGIME   FONCIER   DE   L 'ALLEMAGNE. 

Commençoris  par  un  excellent  travail  du  docteur  Luhrsen, 
à  Hambourg,  sur  la  législation  hypothécaire  (pages  243-262)^. 
Nous  avons  eu  l'occasion,  il  y  a  quelques  années,  d'expoeer 
dans  la  Revue  le  régime  foncier  de  la  reine  des  dtés  anséa- 
HqueSt  ««  de  cette  législation  curieuse  qui  a  résolu  le  problème 
<«  du  crédit  foncier,  après  l'avoir  réduit  à  son  expression  la 
«  plus  simple  '.  »  Qu'il  suffise  d'en  rappeler  en  quelques  mots 

^  Dans  les  villes  anséatiques,  les  avocats  et  les  jurisconsultes  portent,  d'a- 
près un  antique  usage,  le  nom  de  docteurs  {doctor  utriusque  juris). 

■  V.  )a  RevuBf  t.  XI,  p.  541,  et  mon  Régime  foncier  des  États  du  Nord^ 
185S,  a*  S,  p.  18-16.  t 
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les  bases  fondamentales.  Aucun  droit  rëel  ne  peut^  d'après  la 
loi  hambourgeoise ,  exister  en  dehors  de  rinscription.  La  pro« 
priétë  d*uQ  immeuble  s'acquiert  par  le  fait  seul  et  du  jour  seu- 
lement de  rinscription.  Aucune  réclamation ,  aucune  éviction 
n'est  reçue  contre  le  litre  résultant  de  rinscription.  Toute  mu- 
tation d'immeuble  doit  être  précédée  de  la  formalité  de  la  mî- 
sine  et  d'une  déclaration  des  parties,  présentée  à  cet  efiet  derant 
le  tribunal  de  la  ville  (le  nantisêement  de  l'ancien  droit  fran* 
çais).  L'inscription  s'opère  à  la  suite  de  cette  déclaration,  reçue 
au  grefie  du  tribunal.  Tous  les  biens-fonds^  avec  les  chargea 
réelles  de  toute  nature  qui  les  grèvent,  sont  inscrits  sur  le  livre 
terrier  de  la  ville  {SUuUbuch)^  dont  le  livre  des  hypothèques 
(Stadlrenienbuch),  qui  reçoit  les  inscriptions  hypothécaires, 
forme  le  corollaire  naturel.  Ces  deux  registres  se  relient  entre 
eux  par  un  registre  général ,  qui  reproduit  un  résumé  succinct 
de  leur  contenu.  Aucune  hypothèque  ne  peut  êtfe  inscrite  ni 
rayée,  sans  être  précédée  de  la  formalité  de  la  saisine.  Les 
créanciers  inscrits  ont  seuls  le  droit  de  se  faire  payer  sur  le  prix 
de  Timmeuble  engagé;  ils  ne  perdent  leurs  droits  que  par  la 
radiation  de  l'inscription.  Un  simple  extrait  d'inscription  déli* 
vré  par  le  greffier  de  la  ville^  tient  lieu  au  créancier  de  titre.  La 
femme  mariée  n'a  aucun  droit  de  préférence  sur  les  biens  du 
mari  tombé  en  faillite  après  cinq  ans  du  jour  du  mariage;  dans 
les  cinq  premières  années  elle  peut  prendre  inscription. 

Une  commission  spéciale  déléguée  par  le  tribunal  de  la  ville, 
et  chargée  de  surveiller  la  gestion  de  tutelle,  prend  pour  sûreté 
de  l'hypothèque  légale  des  mineurs,  inscription  sur  les  biens 
du  père  et  du  tuteur  ^ 

Le  docteur  Luhrsen  nous  raconte  que,  chargé  pendant  dix- 
huit  ans  do  la  conservajlion  des  livres  fonciers  de  la  ville ,  il  a 
vu  pendant  cette  longue  période  s'opérer  dans  sa  gestion  plus 
de  quatre^vingt  mille  inscriptions  hypothécaires,  dont  la  valeur 
i*eprésentait  un  chiffre  d'au  moins  200  millions  (en  francs),  et 
qu'il  ne  s'est  guère  présenté  dans  cet  intervalle  une  seule  ean- 
testatUm  concernant  soit  la  validité  de  l'inscription,  soit  le 
rang  de  priorité,  soit  la  légalité  de  la  créance,  de  nature  à  être 

*  V.  mon  Régime  foncier,  p.  1 5  et  16,  et  mon  tableau  du  droit  hambour- 
geois  dans  la  Concordance  entre  les  Codes  dvUs  étrangers  et  le  Code  Nepo* 
léon^  par  M.  A.  de  Saint-Joseph,  t*  édlt.,  1856,  t.  Il,  p.  343  et  844. 
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•ônmifle  à  la  décision  do  tribunal.  Il  alteate  en  outre,  .d*apràa 
aa  connaissaocè  personnelle  ^  que  sur  toutes  les  premiàre$ 
hypothèques  inscrites  pendant  la  même  période^,  pas  un 
denier  n'a  été  perdu  par  lea  créanciers  ni  en  capital  ni  en 
intérêts. 

M.  Lubraen  observe  encore  que  le  mode  d'acquisition,  en  ma- 
tière d'immeubles,  doit  former  la  condition  préliminaire  et  fon-' 
damentale  de  tout  régime  foncier.  La  publicité  de  Thypothéque, 
selon  lui,  ne  consisterait  pas  seulement  dans  la  procédure  à 
•nivro  devant  Tautorité  hypothécaire  (ou  le  tribunal),  mais  en 
itaiéme  temps  aussi  dans  sa  nature  esseniiellemenl  orales  c'est- 
i-*dire  dans  la  présence  et  le  consentement  verbal  des  parties 
lors  de  lenr  comparution  devant  cette  autorité,  chargée  de  re- 
cevoir leurs  déclarations  et  d'en  dresser  un  procès-verbal  avant 
de  procéder  à  Tinscription.  L'auteur  reproche  à  la  célèbre  or* 
donnance  prussienne  de  1783  d'avoir  porté  la  première  atteinte 
à  cette  base  fondamentale  du  régime  foncier  allemand,  en  sub- 
stituant au  consentement  verbal  des  parties  la  production  de 
pièces  authentiques  *. 

L'auteur  observe  également  que  l'hypothèque  allemande  dif- 
fère essentiellement  de  l'hypothèque  romaine  ^  à  laquelle  elle 
n'aurait  emprunté  que  le  nom  ;  que  l'hypothèque  allemande  est 
vne  institution  mi  generis  comme  la  leiire  de  change  '.  Il  définit 
l'hypothèque  allemande  un  droit  réel  sur  un  bien-fonds^  né 
d'une  inscription  faite  avec  le  consentement  du  possesseur  de 
Yïmtoenb\e {BesUzer)  sur  les  registres  fonciers,  produisant  les 
effets  déterminés  par  la  loi,  et  ne  s'éteignant  que  par  la  radiation 
de  cette  inscription.  La  mission  du  législateur,  selon  lui ,  con- 
sisterait à  mettre  les  hypothèques  inscrites  à  l'abri  de  toute 

^  If»  ertter  primitUt,  de  première  priorité  t  on  entend  par  là  les  inscrip- 
tions hypothécaires  qui  forment  le  premier  tiers  de  rimpét  cadastral  ou  fon- 
cier, sujet  à  une  révision  annuelle. 

>  Weil  sie  die  ertie  getpeten  welche  diesês  Grundprincip,  warauf  aller 
M»àt^redit  benchi,  die  Grundlage  aller  deuUehên  Einriehtungen  gesets- 
lich  vemichtet  haï.  —  V.  mon  Bégime  foncier^  n*^  12  et  13,  p.  20  et  21. . 

s  Telle  est  aussi  l'opinion  de  MM.  Mittermaier  et  Hoitius,  du  moins  à  Té  - 
gard  de  la  lettre  de  change.  —  V.  mes  comptes-rendus  dans  la  JRexme  de 
droit  français  et  étranger,  184S,  t.  T,  p.  103-104,  et  dans  mon  aperçu  :  Des 
Uitree  de  change  étatprèe  le  Code  de  commerce  et  la  loi  allemande  du  24  no- 
vembre 1848  ;  Parts  1S4S,  D*  8,  p.  12. 
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çontestatîoB^  et  à  veiller  à  ce  qu'elles  cooserreat  le  rang  dé 
priorité  qui  leur  est  assuré  par  la  date  de  leur  insoriptioD  sar 
les  registres.  Le  législateur  arrivera  à  résoudre  le  problème  en 
statuant  que  le  possesseur,  qui  peut  valablement  transférer  un 
immeuble^  pourra  seul  le  grever  d'hypothèques;  que  les  biens- 
fonds  possédant  un  foHo  (spécial  sur  les  registres  fonciers  se- 
ront seuls  suseeplibles  d'hypothèque^  et  que  les  hypothèques^ 
une  fois  inscrites ,  ne  devront  plus  s'éteindre  que  par  une  ra^ 
diation  effectuée  avec  le  consentement  des  ayants  droit.  La 
conservation  la  plus  convenable  des  livres  fonciers  et  la  pro« 
cédure  à  suivre  dans  ces  opérations  seront  les  corollaires,  les 
conséquences  nécessaires  de  ces  sages  prescriptions.  Une  lé* 
gislation  hypothécaire  conçue  sur  de  pareilles  bases,  répondant 
à  tous  les  besoins  du  crédit,  d'une  nature  toute  spéciale,  peut 
coexister  avec  n'importe  qu€;lle  législation  civile,  avec  le  Code 
Napoléon  comme  avec  le  Code  prussien  ou  le  droit  romain» 
Elle  peut  coexistera  côté  des  hypothèques  romaines,  légales, 
générales.  L'hypothèque  légale  elle-même ,  par  l'effet  de  Tin-* 
scription,  devient  une  hypothèque  allemande*  En  réglant  le  ré^ 
gime  hypothécaire  dans  des  vues  d'amélioration,  le  législateur 
doit  sans  doute  se  demander  s'il  ne  conviendrait  pas  de  rempla^ 
cer  le  système  si  savant,  si  compliqué  de  la  transcription  des 
contrats  de  vente  et  de  constitution  (i|'bypothèque,  par  de  sim- 
ples inscriptions  de  la  somme  sur  les  registres,  avec  mention  de 
la  priorilo  de  l'inscription ,  tout  en  accordant  aux  parties  la 
faculté  de  faire  transcrire  à  la  suite  de  ces  éooncifitions  toutes 
les  clauses  particulières  convenues  entre  elles.  L'étftblisseniept 
d'une  conservation  hypothécaire  tenant  ooropte  de  ces  divers 
besoins^  rendra  faciles  les  inscriptions  soit  nominatives,  soi^  m 
porteur;  et  cette  organisation  ne  serait  en  aucune  façon  exclu- 
sive du  système  de  transcription  des  contrats  hypothécaires, 
bien  que  ce  système  entraîne  des  écriturei.  inutiles  et  continuellee 
dont  on  doit  désirer  la  suppression.   » 

L'auteur  se  plaint  enfin  de  ce  qu'en  général  les  gouverne- 
menti  ne  se  montrent  guère  soucieux  de  fonder  le  crédit  fon^ 
eier,  par  la  crainte  de  créer  au  crédit  public  de  l'État  un  con- 
current dangereux.  Il  reproche  notamment  aux  rédacteurs  du 
Code  Napoléon  d'avoir  re^solu  dans  un  sens  négatif  la  question 
de  savoir,  s'il  y  avait  quelque  chose  à  faire  au  profit  du  crédi| 
foncier.  L'essai,  depuis,  a  été  fait,  ainsi  que  je  viens  de  le  r»p- 
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prier,  dam  i«  législation  française.  C*eat  un  premier  pas  dont 
Kimportance  ne  peut  être  méeonnne. 

PROPRIÉTÉ   LITTÉRAIRE. 

Le  travail  si  approfondi  du  docteur  Lnfarsen  est  précédé  » 
dans  la  Rgvue  eritifuê  de  Munich^  d'un  travail  non  moins  inté- 
ressant d'un  savant  romaniste.  Nous  connaissons  tous  le  profes- 
seur qui  figurait,  il  y  aura  bientôt  une  quarantaine  d'années, 
dans  la  pléiade  des  professeurs  (Holtius,  Birnbaum^  Vis- 
scher,  etc.),  a|:^lés  par  le  gouvernement  néerlandais  aq  sein  de 
l'université  nouvellement  fondée  de  Louvain,  et  destinée  à  ra« 
viver  les  études  juridiques  dans  les  provinces  belges.  M.  Warn- 
kônig,  le  vaillant  champion  de  la  Retme  criiique  de  Heidelberg, 
dont  il  a  été  l'un  des  omeroents,  et  dont  la  Revue  de  droit  fran^ 
çai»  ei  étranger  recevait  quelquefois  d'importantes  communica- 
tions, tient  à  honneur  à  conserver  sa  place  dans  la  nouvelle 
Emme. 

6on  article  intitulé  De  Vétat  de  la  légielaitan  et  de  la  Uttéra" 
twre  rAaiwe  aux  droite  d^auteur  (p.  46  et  186)^  rend  compte 
des  travaux  du  eongrêe  de  la  propriété  litiéraire  et  artietique, 
qui  s'est  réuni  naguère  à  Bruxelles  ^ 

M.  ^WarokOnig  commence  par  une  introduction  historique 
de  la  question.  Dès  la  fin  du  XVIll*  siècle,  Putter»  le  publi- 
oiste  (1775),  Kant  (1785)  et  Fichte  (1793),  les  philosophes, 
firent  entendre  leurs  voix  puissantea  en  faveur  des  droits  d'an- 
taur.  En  Allemagne,  de  nos  jours  encore,  Gerber,  Griesinger 
(1822),  Mpfner(1843)  et  même  Wslter,  le  doyen  de  Bonn, 
écrivaient  en  toutes  lettres  :  «  La  liberté  naturelle  des  profes- 
«  sions  industrielles  milite  en  faveur  du  droit  de  contrefaçon  » 
(fêr  die  Zutétuigkeit  dee  Naekdruekee  Hreitet  die  naturliehe 
Freikeit  der  Geujerbe*).  —  iolty,  dans  sa  T^^orie  de  la  contre^ 
façon  (Reidelberg^  1859),  dit  dans  un  sens  analogue  :  «  La 
«  contrefaçon  ne  devient  illicite  qu'autant  que  la  loi ,  par  des 
•  molt/Sr  d^équiU  au  proit  des  auteurs ,  la  proscrit.  »  Un 
certain  nombre  d'écrivains ,  en  tête  desquels  figure  Kant, 

^  V.  le  Comipie-rendu  des  travaux  du  congrès,  par  E.  Romberg,  secrétaire 
du  eoD^ès;  1858,  3  vol.  fai-8*. 
*  Watler,  Système  eut  droit  privtf  aUemand;  INmn,  1856,  p.  862. 
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regardent  les  droits  d'auteur  comme  un  droit  penoÊmel,  La 
négation  de  cette  théorie  est  celle  qui  voit  dans  les  droits 
d'auteur  un  droit  de  propriété  (^ermôgentrecht).  Elle  se  sub- 
divise à  son  tour  dans  plusieurs  fractions  :  l""  Quelques  écri- 
vainSy  notamment  Ëisenlobr  (1855),  Scbmid  et  M.  Warnkônig 
lui-même,  y  retrouvent  le  caractère  d'un  droîl  réel;  ^  Wttchter 
(éUu  Fèrlagsreckt)  rejette  cette  définition  d'un  droit  réel  :  selon 
lui  y  les  droits  d'auteur  constitueraient  un  droit  tndtisirvi,  droit 
lésé  par  la  contrefaçon^  et  donnant  par  suite  Jieu  &  des  dom- 
mages-intérêts résultant  d'un  délit;  3^Harun  les  définit,  d'une 
manière  assez  obscure,  un  droit  mixte^  important  pour  l'hon- 
neur et  la  liberté  personnelles. 

La  diète  germanique ,  en  exécution  de  l'article  18  de  l'acte 
de  la  Confédération  et  de  l'article  36  de  l'acte  final  de  1820,  s'est 
décidée  enfin,  après  de  longues  délibérations,  à  publier  en  1832 
un  arrêté  fédéral  {Bundesbeschluss)  qui  garantit  aux  auteurs, 
éditeurs  et  libraires  allemands,  la  protection  des  lois  en  vigueur 
dans  les  divers  États  de  la  Confédération  pour  la  répression  de 
la  contrefaçon.  La  Prusse  l'avait  précédée  dans  cette  voie»  en 
concluant  successivement  avec  trente-deux  États  fédéraux  des 
traités  basés  sur  le  principe  de  la  réciprocité.  Par  un  autre  ar- 
rêté du  2  avril  1835,  la  diète  fit  une  sommation  aux  divers  gou- 
vernements de  faire  connaître,  dans  un  délai  de  deux  mois»  ce 
qu'ils  avaient  fait  en  exécution  de  l'article  36  de  l'acte  final  de 
Vienne  de  1820.  En  1837  elle  accorda  aux  œuvres  littéraires  et 
artistiques  publiées  dans  le  territoire  de  la  Confédération ,  une 
protection  décennale,  qu'elle  étendit  en  1841  aux  œuvres  dra- 
matiques et  de  musique.  Par  un  arrêté  du  19  juin  1845,  le  délai 
protecteur  fut  prorogé  pendant  toute  la  vie  de  l'auteur,  et  pen- 
dant trente  a$i$  après  son  décès  (ce  qui  est  la  loi  française  ac- 
tuelle). Enfin  elle  étendit  ce  délai  au  profit  des  auteurs  décédés 
avant  le  0  novembre  1845. 

L'Autriche  a  conclu  dès  1840  des  traités  de  contrefaçon  avec 
les  États  d'Italie,  Sardaigne,  Rome,  Hodène,  Lucques,  Toscane 
et  Parme.  La  Prusse  a  fait  un  traité  avec  l'Angleterre  en  1846» 
traité  auquel  ont  accédé  Oldenbourg,  Weimar,  Brunswick, 
Hambourg,  les  principautés  d'Anbalt  et  de  Schwarzburg;  un 
traité  analogue  avait  été  conclu  en  1845  entre  le  Hanovre  et  la 
Grande-Bretague.  Pour  les  traités  conclus  par  les  divers  États 
allemands  avec  la  France ,  on  peut  consulter  mon  Traité  du 
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droit  publie  mÊrapém  (d'après  TooTrage  si  estimé  de  M.  Hefiter), 
S  242,  p.  451  et  45S. 

Dans  l'exposé  de  la  législation  anglaise  et  française^  en  ma- 
tière de  contrefaçon,  M.  WarDkônig  a  consulté  avec  fruit  les 
Éiudes  sur  la  propriété  littéraire  en  France  et  en  Angleterre  f 
publiées  en  1858  par  MM.  Laboulaye. 

Dans  la  quatrième  partie  de  cet  important  travail^  le  savant 
professeur  rend  compte  de  l'organisation,  des  débats  et  des  ré* 
solutions  du  congrès  de  Bruxelles^  cet  ancien  siège  d*un  com- 
merce peu  loyal,  que  la  réunion  du  congrès  avait  précisément 
pour  objet  de  faire  proscrire  d'une  manière  définitive.  Le  con- 
grès, composé  de  cinq  cent  quatre-vingt-neuf  membres  dont 
trois  cent  trente  s'étaient  présentés ,  a  siégé  depuis  le  27  sep- 
tembre jusqu'au  5  novembre  1858.  Il  s'est  divisé  en  cinq  sec- 
tions, correspondant  aux  cinq  questions  préalablement  arrêtées 
dans  les  lettres  de  convocation  (Reconnaissance  internationale 
de  la  propriété  littéraire  et  artistique  ;  —  propriété  des  ou- 
vrages litéraires  et  artistiques;  —  représentation  et  exécution 
des  œuvres  dramatiques  et  musicales;  —  arts  et  dessins;  — 
questions  écouomiques). 

M.  Warnkônig  nous  donne  une  appréciation  très-exacte  des 
débats  qui  ont  eu  lieu  dans  le  sein  du  congrès.  Il  s'arrête  notam- 
ment aux  discussions  qui  avaient  pour  objet  la  fixation  de  la 
durée  à  accorder  aux  droits  d'auteur  (20  septembre).  Il  ana- 
lyse les  opinions  émises  par  les  partisans  du  droit  de  la  pro^ 
prOté  intellectuelle  (MM.  Breulier ,  Guiffrey ,  Jules  Simon ,  Et. 
Blanc»  Garnier,  Capellemans),  ainsi  que  par  les  adversaires  de 
cette  théorie  (MM.  Y.  Foucher,  Calmels,  Faider  et  Wolowski). 
Les  adversaires  de  la  théorie  de  la  propriété  illimitée  se  sub- 
divisent à  leur  tour  :  les  unes  la  regardent  comme  une  pro- 
priété «ut  generiêy  les  autres  comme  un  droit  spécial,  qui  diffère 
essentiellement  de  la  nature  de  là  propriété.  D'un  antre  côté , 
plusieurs  défenseurs  de  la  théorie  de  propriété  illimitée  ad- 
mettent que  la  législation  »  par  des  raisons  de  convenance  et 
d'utilité  publique,  peut  n'accorder  à  cette  espèce  de  propriété 
qu'une  durée  temporaire,  sans  porter  préjudice  à  son  véritable 
caractère.  Il  insiste  surtout  sur  l'opinion  défendue  par 
MM.  Wolowski  et  Faider,  opinion  qui ,  en  s'appuyant  sur 
l'autorité  de  Napoléon  I"p  démontre  le  côté  impraticable  de 
cette  doctrine  ;  elle  a  montré  en  même  temps  qu'aussitôt  après 
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I«  publication  d*ane  oeuvre  intellectuelley  commence  au  profit 
de  la  société,  de  rhumanité  eniière,un  droit  d'nsagd  de  Um$,— 
droit  que  la  perpétuité  du  droit  de  protection  tend  à  limiter 
d'une  manière  inadmissible.  «  Je  la  crois,  disait  M.  Wolowski, 
«  contraire  aux  intérêts  des  auteurs  et  de  la  civilisation,  parce 
M  qu'une  assimilation  inexacte  fait  violence  à  la  nature  des 
«  choses.  »  —  C'est  également  à  une  observation  faite  par 
M.  Wolowski,  au  début  de  la  séance  du  30  septembre,  que  nous 
devons  la  remarquable  inirodueiian  hintarique ,  relative  aux 
opinions  professées,  depuis  la  fin  du  XVIU*  siècle,  en  France 
et  en  Angleterre  sur  la  propriété  littéraire,  et  qui  forme  Tan 
des  plus  beaux  ornements  du  compte*rendu  du  congrès. 

En  ce  qui  concerne  la  durée  à  accorder  aux  droits  d'auteur, 
M.  Wolowski  proposait  de  la  fixer  conformément  au  système 
anglais»  à  quarante-deux  ans;  M.  Pacheco,  d'après  l'exemple 
de  l'Espagne  et  de  la  Russie,  à  cinquante  ans.  C'est  ce  dernier 
terme  auquel  s'est  arrêtée  la  section  du  congrès ,  en  y  ajou- 
tant un  droit  viager  d'usufruit  au  profit  de  la  veuve. 

RÉFORMÏ    DE    LÀ    PROCÉDURE    GRIMIIfELLI 

EN  ALLEMAGNE.* 

Le  vétéran  de  Hf^idelberg  qui,  encore  en  oe  moment,  oomme 
il  y  a  cinquante  ans,  avec  une  ardeur  infatigable  et  toujours  dou-» 
vetle,  explique  devant  un  nofnbreux  auditoire  son  Caur$  deprû* 
eéiurê  criminette  compmrée,  M.Mittermaier,  dont  l'Ailemagne 
(avec  I*  Suisse)  a  célébré  le  Jubilé^  le  S  mai  dernier,  avec  on 
enthoosiasAie  que  le  centième  anniversaire  du  grand  poèVe  fia« 
lÙMMif  pouvait  seul  dépasser,  quelques  mois  plus  tard  :  M.  Mit- 
lemaaier  nous  donne  dans  la  Revue  de  Munich  (p.  524-549)  un 
travail  iur  la  réforme  de  la  procédure  en  Allemagne ,.  qu'avec 
celte  rare  modestie  qui  le  caractérise  il  a  intitulé  d'Étude  eur 
la  UtiéroÊure  de  la  procédure  criminelle  ^ 

Grâce  à  quarante  années  d'efforts  du  célèbre  professeur,  les 
grands  principes  de  la  procédure  criminelle  moderne  et  fran-, 

^  A  l'occasion  d*an  Manuel  de  la  procédure  criminelle  de  la  Bavière,  com^- 
parée  à  celle  de»  autres  payi  {Lehrbuch  des  hayerischen  StrafprocessreehtSf 
nUt  Rudctiéhi  auf  anâere  Sesetsgebungen)  ^  par  Pr.  Walthsr.  Maoksh, 
J.  «.  Ootta,  fSM. 
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çftite,  le  débat  oral  et  publie,  les  institutions  du  mîoialère  pu* 
blic  et  du  jury  sont  enilD,  a  la  suite  du  mourement  de  1848 , 
entrés  daos  le  droit  commun  de  rAllemagne;  ils  y  ont  défini**' 
tîvement  suceëdë  à  la  procédure  surannée  de  Tinstruetion  écrite 
et  secrète,  née  en  Italie  dans  les  cours  ecclésiastiques  du  moyen* 
Age,  et  connue  sous  le  nom  de  procédure  par  wne  (TinquiêiÉian 
(Inguiritiantprineip) . 

M.  Mittermaier  se  plaint  de  la  regrettable  précipitation  avec 
laquelle  cette  rcformo  s'est  opérée,  c  Une  circonstance  peu  fa- 
it Yorable ,  dit-il,  à  une  législation  radicale  a  été  que  les  fonc» 
«  tionnaires  de  certains  payB,  chargés  de  rélaboratton  de 
«  nouveaux  projets  de  code,  avaient  figuré  précisément  jusque^ 
«  là  parmi  les  adversaires  le  plus  prononcés  de  la  nouvelle 
«  procédpre,  ou  bien  n'avaient  pas  eu  d'occasion  suffisante 
«  pour  l^observer  dans  la  pratique.  La  nécessité  de  céder  à 
«  une  pression  venant  du  dehors  avec  une  force,  croissante , 
«  exigeait  la  prompte  introduction  de  la  nouvelle  procédure; 
M  aussi,  dans  certaines  contrées ,  on  a  conservé  l'organisation 
«judiciaire  jusqu'alors  établie,  tout  en  y  faisant  violemment 
«  entrer  les  principes  de  la  nouvelle  procédure;  et  Ton  s'est 
«  contenté  de  publier  quelques  prescriptions  légales,  applica- 
«  blés  aux  délits  déférés  au  jury  ;  on  a  laissé ,  par  conséquent, 
n  subsister  l'ancienne  procédure  secrète,  *soit  pour  les  délits 
«  Doo  déférés  au  jury  *,  soit  pour  l'instruction  préliminaire» 
«  C'est  ainsi  qu'on  a  maintenu  la  fortne  de  Vinquisiiùm  (par 
«  voie  d'instruction)  dans  l'instruction  préliminaire,  et  qu'on 
«  a  greffé  là*dessus  la  forme  de  Pitceuêaiion  (par  voie-  d'acon- 
«  aaiiQn)^  Les  jurisconsultes^législateurs  de  ces  pays  avaient 
«  aoe  notion  peu  claire  de  cette  dernière  forme  de  procédure 
«  qu'ils  qualifiaient  de  procédure  finah,  celle  qui,  en  réalité,  est 
«  la  principale  (le  débat  public).  » 

L'auteur  se  plaint  de  rinsuffisance  des  ouvrages  relatifs  i  la 
procédure  française,  lortde  l'introduction  en  Allemagne  de  la 
nouvelle  procédure  criminelle.  M.  Bérenger,  dans  son  tràs^esti* 
mable  Traité  de  la  juiUee  crimimUêy  avait  sans  doute  fait  la  cri* 
tique  la  plus  approfondie  de  la  procédure  criminelle  de  la  France; 

*  Schwurgerichiliehe,  —  nieht  sekwwrgêriehtliehe  FHUe» 

*  ÀwUûffefotm-lnqmtliUmifôrm;'^  der  mquiiiUniieke  Clmmktêr  des 


Vûrverfàkrem  :  —  ItaïupfMrfahren,  —  SMutiverfalwen. 
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fionrgaigQOD ,  Ctroot,  LegravereDd  avaient  publié  des  ob* 
servatîons  pratiques  sur  lés  divers  articles  da  Gode  d'iostrao* 
tioD  criaiinelle.  Mais  de  Vouwra§9  de  M.  Fauitin  Hélie,  il  n'a^ 
vaU  été  encarepublié  que  les  iraiê  première  volumee.  La  France, 
en  1848,  ne  foteédail  pas  encore  eon  traité  théorique  de  Tîn* 
eirueiion  criminelle*,  —  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion pouvait  encore  fournir  aux  jurisconsultes  de  rÂllemagne 
de  précieux  matériaux  :  mais  ils  ne  savaient  guère  s'en  ser- 
vir. En  arrachant  un  arrêt  de  l'ensemble  de  la  collection,  au 
lieu  de  l'examiner  dans  ses  rapports  avec  ceux  qui  Tavaient 
précédé  ou  qui  Font  suivie  on  s'en  servait  seulement  pour 
créer  des  formules.  Les  jurisconsultes  allemand^  n'ont  fait 
aucun  usage  de  ce  précieux  recueil ,  publié  sous  le  nom  de 
Journal  de  droit  criminel,  par  M.  Morin.  La  jurisprudence 
belge  qu'on  peut  étudier  dans  le  récent  ouvrage  intitulé  : 
La  procédure  devant  la  cour  d'atsiseê  (Bruxelles,  1858)  mé- 
ritait également  de  fixer  leur  attention.  » 
Le  savant  auteur  soutient  que  pour  donner  à  la  procédure 
criminelle  de  l'Allemagne  une  base  scientifique,  il  faut  arriver 
à  formuler  des  principes  adaptés  à  une  juste  application  des 
nouvelles  lois.  Il  s'agit  de  se  pénétrer  d'une  saine  intelligence 
de  l'objet  de  la  procédure  criminelle  et  de  ses  rapports  avec  le 
droit  pénal,  avec  les  institutions  politiques^  sociales  et  morales. 
Il  importe  de  recueillir,  au  point  de  vue  de  la  science,  les 
décisions  intervenues  dans  cette  matière;  il  importe  d'exa- 
miner les  résultats  pratiques  des  nouvelles  lois.  Là  où  le  prin- 
cipe de  l'intimidation  domine  dans  la  législation  pénale,  la 
procédure  criminelle  aura  moins  pour  objet  de  satisfaire  au  be- 
soin de  la  justice  et  d'écarter  tout  obstacle  de  nature  à  entrater 
la  libre  défense,  que  de  favoriser  plutôt  tout  ce  qui  promet  une 
prompte  condamnation  de  l'accusé.  Une  législation  criminelle 
qui  contient  de  nombreuses  pénalités  édictées  d'une  manière 
dissolue,  qui  renferme  le  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  dans 
des  limites  étroites  et  ne  lui  fournit  guère  la  possibilité  de  gra* 
duer  l'application  de  la  peine  selon  la  culpabilité  de  l'accusé, 
sera  brève  ei  entrera  en  peu  de  détails  ;  tandis  que  la  législation 
pénale  reposant  sur  le  principe  de  la  juitice,  nécessitera  une 

>  L'ouvrage,  composé  de  neuf  volumes,  est  anioard'hui  oomplilament 
tenniné. 
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procédure  plus  étendue,  tenant  compte  de  tontes  les  nuances  si 
diverses^  do  la  culpabilité.  D'un  autre  côté,  plus  les  insttiutiona 
politiques  d'une  nation  seront  libres^  plus  on  y  reconnaîtra  les 
périls  d'une  instruction  criminelle  pour  la  liberté  individuelle 
et  la  sûreté  des  citoyens  :  plus  on  mullîpiiera  les  garanties  lé^ 
gales  de  Taccusé  i  —  moins  elles  le  seront^  moins  on  favorisera 
les  moyens  de  défense.  C'est  ce  que  M.  Liefbers,  à  Philadelphie^ 
a  parfaitement  expliqué  dans  son  important  ouvrage  intitulé  : 
On  civil  liherty  (1859),  Ënfln^  d'abondants  recueils  decauset 
criminelles  sont  de  la  plus  haute  importance  pour  le  législateur^ 
comme  pour  le  juge  et  le  jurisconsulte.  C'est  par  là  seulement 
qu'on  évitera  l'inconvénient  si  commun  en  Allemagne,  d'édicter 
une  foule  de  dispositions  formelles  qui,  dès  qu'il  s'agit  de  les 
appliquer  dans  la  pratique,  viennent  entraver  la  liberté  de 
mouvement  du  juge,  et  lui  susciter  des  entraves  de  nature  à 
rendre  impossible  une  instruction  en  rapport  avec  lea  besoin» 
de  l'espèce. 

M.  Mittermaîer  professe  une  haute  admiration  pour  la  jus- 
tice criminelle  anglaise  :  il  en  éprouve  une  beaucoup  moindre 
pour  celle  de  la  France,  Aussi  approuve-t-il,  dans  les  nouvelles 
lois  de  Allemagne,  les  nombreuses  corrections  qu'on  y  a  fait  subir 
aux.  principes  français,  empruntés  au  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, celles  notamment  qui  ont  pour  objet  l'information  préa- 
lable, la  rédaction  des  questions  posées  au  jury,  etc.  11  critique 
la  position  prépondérante  du  ministère  public,  la  situation  du 
prévenu  placé  en  face  du  juge  d'instruction  dans  une  procédure 
à  buis  clos»  la  contrainte  morale  qui  lui  est  imposée  et  qui 
l'oblige  de  répondre  à  toutes  les  questions  de  l'interrogatoire, 
l'étendue  de  pouvoir  du  président  de  la  Cour  d'assises  à  l'au- 
dience, il  critique  également  la  dénomination  de  gardien  (ou 
défenseur)  de  la  loi^  donnée  au  ministère  public,  comme  une 
expression  dangereuse  ',  de  nature  à  favoriser  les  empiétements 
des  organes  de  ce  dernier,  à  créer  des  dangers  pour  l'indépen- 
dance du  pouvoir  judiciaire,  à  favoriser  un  système  de  sur- 
veillance sur  le  personnel  de  la  magistrature,  nuisible  à  la 
moralité  des  fonctionnaires  publics.  Il  s'élève  avec  énergie 
contre  l'excès  de  pouvoir  du  président,  lui  permettant  de  traiter 

^  Com&tnationen. 

*  GefUhrliche,  franflfmehe  Phrate^  .  * 
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quelquefois  le  prévetia  comme  sMl  étsit  déjà  condamné^  de  hé 
eroire  autorisé  à  employer  tous  les  moyens  pour  la  découverte 
de  la  vérité,  de  manière  à  lui  faire  confondre  parfois,  lord  de 
l'interrogatoire  de  Taecusé,  son  rôle  de  président  avec  celui  de 
Juge  d'instruction.  Il  se  plaint  de  l'insuffisance  des  règles  en 
moHêrê  dé  preuve^  notamment  en  ce  qui  concerne  la  preuve  par 
voie  d'eicperts  :  il  cite  à  cet  efPet  deux  procès  tout  récente»  eti 
France  et  en  Angleterre  *.  Ëafin,  M.  Mittermâier  fait  entendre 
de  nouveau  sa  puissante  voiit  sur  la  valeur  relative  de  l'institution 
dujiir^etdecelle4ej«cf<9p«rfn€rfim/s.Le  jury,  selon  lui,  inspire 
pins  de  conllanoe  par  les  garanties  résultant  du  nombi^e  plus  côn* 
sidérablë  des  membres  appelés  à  y  siéger,  par  la  faculté  de  récu^ 
aation  accordée  au  prévenu.  Les  personnea  qui  composetit  1^ 
jtipy  appartiennent  aux  diverses  classes  de  la  société,  elles  sont 
ftimiliariséas  avec  tous  les  besoins  de  la  vie»  Appelées  seulement 
àJBger  passagèrement.et  non  pas  d'une  manière  permanente, 
elles  se  trouvent  à  l'abri  des  périls  résultant  d'un  attachement 
habituel  à  l'autorité  de  la  chose  jugée  et  à  l'application  des 
règles  et  formules»  consacrées  par  les  tradition»  d'une  cofT^ra^ 
lîoft  sur  des  questions  de  preuve*  Les  jurés  s'identifient  prom(H 
tement  avec  la  personne  et  la  situation  de  Taccusé,  ils  apprébient 
les  faits  et  les  preuves  sous  un  point  de  vue  plus  individuel^ 
plus  subjectif:  inspirés  par  le  sentiment  public,  ils  saisissent 
facilement  l'étroite  limite,  souvent  imperceptible,  qui  sépare 
la  justice  de  l'injustice,  et  ils  rendent  une  sentence  conforme  à 
ce  sentiment,  tout  d'iquUé. 

DROIT   PUBLIC  ET   ADMIlflSTRATIP   DE   L'ANGLETERRE. 

n  existe  une  certaine  analogie  entre  l'histoire  parlement 
taire  de  TAngleterre  et  l'histoire  du  droit  romain  :  l'une  est 
devenue  la  source  inépuisable  du  droit  constitutionnel  moderne, 
eomme  l'autre  forme  la  base  de  nos  études  juridiques.  Le  pro- 
fesseur, M.  Bad*  Gneiêtj  à  Berlin^  a  donc  rendu  un  véritable 
service  à  la  science  par  son  traité  du  Droit  constiHUùmnel  ei 

<  Eti  France  le  procès  des  dames  Lemoine,  en  Angleterre  celui  de  Sme- 
thunt.  >-  The  case  of  Thomas  Smcthurst,  his  triai,  respite,  pardon,  unth 
the  original  documents  heing  a  vindieation  of  the  Course  pmhuêd  ky  ÏÏer 
Majetty^s  government,  by  Newton;  Lonéon,  18&9. 
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ùâmifiistrai^ actuel  de  rAngleterre,  dont  le  l*'  volume  {prêro- 
gative  royale,  charges  et  emplois  publics,  armée^  tribunaux^ 
église,  la  cour  du  roi)  a  ëlé  examiné  d'Une  manière  trèfi^ppro» 
fondie  par  M.  Marquardseo^  à  Heidelberg  ^ 

Le  critique  se  plaint  de  ce  que  l'histoire  de  la  conquête  nor- 
mande a  été,  très-longtemps  du  moins,  pour  les  historiens 
anglais  comme  pour  ceux  du  continent^  un  sujet  de  préoccupa^ 
lion  politique  plutôt  que  de  recherches  scientifiques.  Il  reproche 
notamment  à  l'historien  de  Berlin,  de  n'avoir  vu  dans  la  con- 
quête normande  que.  rétablissement  ou  l'acquisition  d'un  vaste 
domaine,  avec  son  caractère  essentiellement  privé)  et  dans 
l'ÉtAt  féodal  fondé  par  le  Conquérant  (Conçmnlor)^  l'introdue^ 
tien  d'un  régime  essentiellement  despotique.  Guillaume^  le  bé^ 
tard^  se  serait-il  adjugé  comme  alleu  libre,  selon  l'expression  de 
M«  Aug.  Thierry,  tout  le  sol  de  l'Angleterre  avec  la  population 
anglo-saxonne  qui  le  couvrait  *,  pour  le  distribuer  ensuite 
i  titre  de  simples  fiefs  entre  ses  fidèles?  Guillaume  et  ses  sud^- 
cesseurs  auraient-ils  continué  à  ne  se  considérer  que  comnae 
simples  ducs  de  Normandie,  le  conquérant  normand  serait-il 
devenu  un  simple  acquéreur  du  domaine  d^ Angleterre^!  Serait* 
il  vrai  enfin  que  tout  ce  qu'il  y  a  de  bon  en  Angleterre  remontât 
aux  temps  anglo-saxons,  tout  ce  qu'il  y  a  de  mauvais  fût  le  ré* 
Bultat  de  la  conquête  normande  ?  Le  critique  de  Heidelberg,  en 
désaccord  trop  fréquent  avec  l'auteur,  soutient  que  ces  diverses 
propositions  renferment  autant  d'erreurs.  Il  cherche  à  démon- 
trer que,  dans  les  plus  anciens  documents,  Guillaume  prend 
le  titre  de  successeur  légitime  d'Edouard  \  qu'il  prétend  défendre 
la  couronne  d'Angleterre  contre  Harold,  Vusurpateur  ',  qu'imi- 
tant l'exemple  des  rois  anglo-saxons,  il  demande  le  consente- 
ment du  peuple  anglo-saxon,  représenté  par  les  grands,  ses 
chefs.  Quant  à  la  cor>fiscatIon  des  terres  ayant  appartenu  aux 

1  Dos  heutige  engliiche  Verfastungs  und  Venoaltungtrecht,  t.  L  Ber- 
Un,  1857. 

*  AU  hlosie  BekUidung.  —  V.  H.  Aug.  Thierry,  Conquête^  t.  II ,  IW.  IV,  an* 
née  1066,  p.  lOt  et  sulv.,  édit.  de  1826.  M.  Thierry  constale,  par  des  preuves 
non  encore  réfutées,  le  caractère  easentiellement  domanial  et  féodal,  devenu 
depuis  patrimonial  de  la  conquête  normande,  et  nous  sommes  tout  disposé 
à  adopter  sur  ce  point  important  l'opinion  du  professeur  de  Berlin  contre 
les  observations  de  son  ingénieux  critique. 

>  Die  DomUne  England. 
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chefs  anglo-saxons  qui  avaient  servi  sous  Harold,  le  fils  d*E- 
doaard  le  Confesseur,  n'y  aurait-il  pas  procédé  également  par 
répression  de  ce  que,  d'après  l'esprit  de  l'époque,  était  regardé 
comme  crime  de  félonie  ?  L'héritier  légitime  du  souverain  le 
plus  légitime  aurait-il  traité  le  peuple  anglo-saxon,  insurgé, avec 
'  plus  de  ménagements  que  le  bâtard  normand  qui ,  dès  les  premiers 
jours  de  la  conquête,  se  serait  voué  corps  et  âme  à  ses  nouveaux 
devoirs  de  roi  d'Angleterre?  Les  meilleures  institutions  anglaises 
dateraient-elles  de  l'époque  anglo-saxonne ,  ainsi  que  certains 
historiens  l'ont  prétendu?  Ou  bien,  ainsi  que  le  soutient  notre 
aavant  critique,,  les  principales  institutions  de  la  conquête  se  rat- 
tacheraient-elles à  celles  de  Tépoque  précédente,  ne  différe- 
raient-elles guère  de  celles  du  continent  de  l'Europe  contem-* 
poraine,  par  exemple*,  des  capitulaires  de  nos  rois  Francs  ^  ? 

Le  chapitre  III  du  Droit  consiUutionnel  et  adminiêtratif 
de  Vjingleterre  contient  le  tableau  de  la  troisième  période  de 
l'histoire  anglaise,  qualifiée  par  l'auteur  de  période  parlemet^ 
taire*  C'est  la  période  des  trois  Edouard  (  I,  II,  111  )  et  de  la 
formation  du  Parlement  dans  ses  trois  parties  fondamentales  : 
le  roi,  les  lord$  et  les  communes;  —  la  période  où  viennent  se 
fixer  d'une  manière  définitive  le  caractère  nationnal,  l'organisa- 
tion politique  et  judiciaire,  le  droit  privé,  la  jurisprudence,  les 
universités,  la  langue  anglaise,  la  période  des  lois  organiques 
(organieirende  Geeetxe),  pour  nous  servir  de  l'expression  de  notre 
auteur.  Le  siècle  qui  suivra  sera  rempli  entièrement  des  luttes  des 
deux  maisons  (la  rose  blanche  et  la  rose  rouge),  qui  se  dispute- 
ront la  succession  du  royaume,  et  des  guerres  du  dehors;  et  le 
premier  roi  de  la  maison  des  Tudors  retrouvera  Tempire  avec  sa 
jurisprudence  dans  Tétat  où  l'aura  laissé  le  règne  d'Edouard  III. 

Ici  encore,  le  critique  va  se  trouver  en  désaccord  avec  son 

1  Sur  ce  point  encore  je  ne  saurais  partager  Topiniop  de  Térudit  critique 
de  Ueldelberg,  après  avoir  combattu,  dans  mon  Introduction  historique  à  la 
Concordance  entre  les  Codes  civils  étrafigors  et  le  CodeNapoléonàe'H,  de  Saint- 
loaeph  (2*  édit.,  1. 1,  §  2,  n*>  26,  p.  cxviir),  opinion  snivant  laquelle  «  les  lois 
«  de  l'époque  anglo-saxonne  qui  portent  les  noms  de  cette  époque^  depuis 
«  Aetheibyrth  Jusqu'à  Canut,  furent  respectées  par  le  Conquérant  et  ses  suc- 
«  cessenrs;  »  —  opinion  qui  ne  saurait  être  soutenoe  avec  succès  en  présence 
«  du  changement  complet  provoqué  par  la  conquête  dans  l'organisation  ju- 
«  didaire  et  territoriale  de  la  Grande-Bretagne ,  bien  que  le  droit  anglais 
«  réfléchisse  encore  Incontestablement  certains  traits  d'origine  saxonne.  » 
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auteur.  U  se  plaindra  du  peu  de  développemeots  que  rhiatorien 
aura  donné  à  l'explication  des  origines  du  droit  civil.  U  oona 
montrera  qu'en  Angleterre  on  n'a  jamais  connu  ranlagonisme 
qui  s'est  manifesté  ailleurs  entre  les  théories  des  jurisconsultes 
formés  à  l'école  romaine  et  le  droit  populaire  et  national  *  \ 
que  le  peuple  anglais  s'est  opposé  constamment  avec  la  plus 
grande  énergie  à  Yintroduelùm  de  lois  ou  de  eoUecHons  de  lois 
étrangères^  à  l'exception  des  tribunaux  ecclésiastiques.  La 
nation  anglaise  a  toujours  conservé  religieusement  le  souvenir 
de  la  réponse  donnée  par  tous  les  comtes  et  les  barons  (omnes 
comités  et  barones)  de  la  diète  de  Morton  :  «  Quod  noluni  leges 
((  jinglie  mutare,  que  usilate  sunt  et  approbate  *. 

Le  droit  formé  par  les  jurisconsultes  anglais,  le  common  law 
{JuristenrectU)y  est  issu  des  entrailles  du  peuple,  et  si  nous  ex- 
ceptons le  droit  de  propriété  et  les  droits  réels  qui  se  sont 
perdus  dans  de  subtiles  et  stériles  distinctions,  les  vieux  fon- 
dements du  régime  féodal  ayant  survécu  à  ce  régime,  le  droit 
anglais,  tel  qu'il  s'est  développé  par  la  jurisprudence  des  tribu- 
naux, est  une  loi  éminemment  nationale  et  populaire.  C'est  le 
grand  mérite  des  jurisconsultes  anglais  d'avoir  su  concilier  la 
jurisprudence  des  tribunaux  avec  la  conscience  du  peuple.  U 
existe  même  encore  aujourd'hui  en  Angleterre  un  parti  consi- 
dérable, qui  s'élève  avec  énergie  contre  ce  qu'il  appelle  les 
blunders  (bévues)  de  la  législation  parlementaire  et  de  Tin- 
fluence  du  continent  sur  le  common  lato^  véritable  expression 
primitive  du  caractère  national  anglo-saxon. 

Par  rapport  à  YorganiscUion  communale^  l'auteur  observe 
que  la  circonstance  si  favorable  i  la  condition  de  la  classe  des 
coltivateurs  anglais,  de  n'être  pas  restée  pendant  des  siècles 
dans  les  liens  d'asservissement  à  la  noblesse,  comme  celle  du 
continent,  n'a  pas  nécessité  la  formation  de  communes  indépen- 
dantes et  libres,  ni  la  constitution  indépendante  des  communes 
urbaines  vis-à-vis  des  comtés  on  des  campagnes  rurales  '. 

^  VolksthuniUche  RechU-Àntehavung,'^\.  mon  introdactlon  historique 
à  la  2*  édition  de  la  Concordance  entre  les  Codet  civilt  étrangers  et  le 
Code  Napoléon,  par  M.  de  Saint-Joseph,  n**  25  et  26,  p.  clvi  et  clvii.  ' 

*  Statutês  of  the  realm,  1. 1 ,  p.  4.  —  Y.  l'Histoire  du  droit  françait,  par 
M.  Laferrière,  t.  VI,  p.  474. 

*  La  dénomination  de  comtés  incorporés,  donnée  aux  viUes  de  comté,  est 
très-ancienne,  mais  il  n'est  gnère  démontré  qu'elle  ait  commencé  à  être  em- 

XVl.  18 
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Le  savant  professeur  de  Berlin  nous  raconte  la  naissance 
de  cette  classe  intermédiaire  placée  entre  la  haute  aristocratie 
et  la  classe  des  yewnanry,  et  qui  se  compose  de  tous  les  pro- 
priétaires du  comté  (CotifUy)  en  possession  de  terres  d'une  cer- 
taine étendue.  Cette  classe,  observe-t-il  avec  une  haute  raison^ 
forme  ie  noyau  de  rassemblée  des  hommes  libres  {frei$a$$en\ 
Preeholden) ,  qui  se  réunit  à  certaines  époques  pour  remplir 
de  graves  devoirs  et  qui,  avec  le  sentiment  de  la  communauté 
de  ces  devoirs^  acquerra  d'Age  en  âge  le  sentiment  croissant  de 
ses  droits  corrélatifs,  jusqu'au  moment  où  il  deviendra  la  classe 
prépondérante  de  l'État  *.  Grande  est  la  distance  qui  sépare 
cette  classe  moyenne  de  propriétaires  formant  la  chevalerie  an- 
glaise de  celles  du  continent  qui,  après  avoir  disposé  arbitraire- 
jtoent  et  sans  contrôle  du  sort  de  milliers  de  troupeaux  de  serfs^ 
et  après  avoir  ainsi  dissipé  la  majeure  partie  de  leurs  domaineà^ 
viendront  A  un  jour  donné  offrir  leurs  services  à  l'État  et  se 
mettre  à  leur  tour  sons  son  joug  ^. 

ployéd  déjà  sous  le  roi  Jean.  —  La  circonstance  que,  dans  lefe  luttes  du  par^ 
lement ,  la  ville  de  Londres  figure  toujours  dans  les  rangs  de  la  noblesse^ 
s'explique  peut-être  moins  par  le  grand  nombre  de  maisons  possédées  par  li 
noblesse  que  par  le  fait  qu'aucune  ville  n*a  été  autant  pressurée  par  les  roii 
d'Ansieterre,  les  Jean,  les  Henri,  les  Adouanl,  que  la  cité  commerciale,  dé^ 
alors  la  plus  riche  du  royaume.  —  Bans  TadminiatratloB  municipale  ds  Um- 
dres  on  ne  rencontre  plna^  soos  le  renie  d'Edouard  1*',  aocane  tnsi  de  J^ 
Qoblesse,  par  suite  peut-être  de  ce  que  la  plupart  des  malaoDS  ss  tronvam^ 
en  dehors  de  laKJt^  {City)  proprement  dite. 

*■  L'expression  de  grands  et  de  petits  vassaux  (rnajoribus  et  minoribus, 
ah  incolit  tam  majoribus  guam  minorihus),  employée  dans  l'assemblée  du 
royaume  tenue  à  jrafl«bofouph  (1267),  s'applique  évidemment  à  cette  classe  die 
propriétaires  moyens,  la  chevalerie  des  comtés  qui,  comme  les  viUes  et  les  com- 
tés, figure  aux  diètes 4tt  royaume  par  représentaUon  {vice  omntum).  M.  Ratike 
aussi,  dans  son  Histoire  d'Angleterre  {Englitehe  G^tchichte,  Berlin,  ISSt, 
1. 1,  p.  83),  pense  que  le  statut  de  filarielKXoagh  ou  Morlébridgé  a  été  adofii 
avec  le  eoneeurs  des  re^iéseatant»  de  la  cUase  militaire  ou  de  La  chcvaMs 
{Miliiàr,  Ritterstand). 

*  M.  Tborbecke,  l'éminent  publiciste  néertodais,  observe  à  es  «u|et  :  •  Dans 
«  ces  royaumes,  formés  de  la  fusion  des  vainqueurs  et  des  vaincus,  Is  peuple 
«  ne  pouvait  guère  consUtuer  un  corps  poUUque.  On  voit  la  reynaté  et  ta 
«  grands  de  l'empire  étendre  graduellement  sur  les  communes  une  opprss- 
«  sion  nouvelle,  à  un  tel  point  que  l'ancienne  liberté  communale  auceom» 
«  bait  sous  le  fardeau  des  charges  militaires.  »  (Du  droit  «etael  de  dté 
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15.  Une  institution  qui  occupe  une  place  considérable  parmi 
celles  de  la  première  dynastie,  est  le  Conseil  privé  {permanent  ou 
pluiôicontiniial  Councily  Conseil  continuel).  Le  conseil  privé  n'est 
pas  précisément^  ainsi  que  l'auteur  semble  le  supposer,  cette  in- 
stitution qui,  née  en  même  temps  que  l'assemblée  des  notables, 
aurait  fini,  après  la  constitution  définitive  de  la  patrie  (^Pier$  de  la 
,  terTSy  Peers  of  the  Lani)^  par  s'absorber  dans  la  haute  cham- 
bre moderne.  Car  ce  n'est  pas  le  conseil  permanent  [contin%ial 
Couneil)  qui,  réuni  à  l'assemblée  des  notables,  est  venu  former 
un  corps  distinct  du  Magnum  Concilium  :  ce  dernier  n'est  lui- 
même  que  le  conseil  permanent  ou  privé,  accru  d'un  certain 
nombre  de  hauts  fonctionnaires,  de  juges,  de  barons.  Sous  le 
règne  d'Edouard  I*'  on  rencontre ,  à  chaque  session  du  parle- 
ment, un  certain  nombre  de  juges  et  d'employés  du  trésor,  qui 
sont  appelés  à  se  présenter  à  l'endroit  où  siège  le  parlement 
(encore  aujourd'hui  on  convoque  au  parlement  des  juges, 
comme  conseillers  de  la  haute  chambre  '}. 

La  haute  Cour  du  Parlement  [the  high  Court  of  Parliameni) 
est  une  juridiction  royale  au  même  titre  et  de  la  même  nature 
que  la  Cour  d'assises  et  \eKing*8  bench.  Les  prélats  ne  jouis- 
sent pas  du  privilège  d'être  jugés  par  la  Chambre  des  pairs, 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  nobles  de  naissance  (noble  by  blood^. 

L'auteur  démontre  parfaitement  comment  le  principe  d'un 
corps  représentatif  s'établissait  dans  la  pratique  à  côté  de  hauts 
barons,  siégeant  en  vertu  d'un  droit  personnel.  Le  12  décem- 
bre 1264  forme  à  cet  égard  une  date  mémorable  dans  les 

{(her  hêt  hedendaagtche  bwrgersehapt-regt) ^  et  ma  tradnotion  dans  la 
Bawe  de  droit  français  et  étranger,  t.  V,  1S4S  »  p.  386.  —  Y.  aussi  Ms 
Observations  sur  la  Constitution  néerlandaise  (Anteekêning  op  ds  Grond- 
W0f,  r  «dit,  1841  ),  iUd.  (Revue),  t.  IX,  1842,  p.  884). 
,  *  C'est  ce  qai  résulte  des  anciennes  lettres  de  oonvoeation  adressées  aux 
barons  et  aux  prélats  :  «  Ad  parliamentum  de  arduis  negotila  vos  ceterosqae 
<  prelatos  de  eodem  regno  tangentibus.  »  Celles  envoyées  aux  juges  et  aux 
officiers  du  trésor  étaient  ainsi  formulées  :  «  Quia  super  qolbusdam  ardula 
«  negotiis  nos  et  regnum  nostrum,  ac  vos  ceterosque  de  consilio  uostao  tao- 
«  gentibus.  «  (Palgrave,  Parliamentary  writt,  1. 1,  p.  28, 29, 82  et  83.) 

'  «  CoDvocatis  universis  Angli»  prelatls  et  magnatibns»  née  non  cuneto- 
«  rum  regni  soi  civltatnm  et  burgorum  potentioribus.  »  —  Les  ÀnnaUs  Wa- 
verUientet  racontent  du  parlement  de  1271  :  «  Hoc  anno  convenernnt  ar- 
«  chiepiscopi,  eplsoopl,  comités  et  barones,  abbates  et  prlores,  et  de  quolibet 
m  comitatu  quatuor  milites  et  de  qualibet  civitate  quatuor.  » 
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Annales  parlementaires  de  la  Grande-Bretagne.  Toatefois  l'as- 
semblée de  1264  n*est  pas  un  fait  isolé*  Une  chronique  con- 
temporaine fait  mention  d'un  parlement  tenu  en  1270,  et  une 
autre  de  celui  de  1271.  C'est  sous  le  règne  d'Edouard  I^  sur- 
tout que  la  convocation  d'un  parlement  impérial  devient  régo* 
lière,  et  que  la  nécessité  du  vote  des  subsides  ou  impôts  (j^idi, 
sentages)  par  le  parlement  devient  un  axiome,  qui  jetera  de  pro- 
fondes racines  dans  la  conscience  de  la  nation.  Il  est  naturel 
que  le  droit  de  consentement  aux  impôls  ait  donné  lieu  au  droit 
de  délibération  sur  de  nouvelles  lois,  —  droit  dont  les  notables 
du  royaume  étaient  depuis  fongteiiips  en  possession,  et  qui 
fut  dès  lors  communiqué  aussi  aux  représentants  des  villes  et 
des  comtés.  11  se  manifeste  d'abord  sous  la  forme  de  pétition; 
mais  il  n'en  commencera  pas  moins  à  faire  partie  de  l'initiative 
parlementaire  de  la  chambre  basse.  Le  vote  des  impôts  res« 
tera  toujours  la  principale  prérogative  de  cette  chambre. 

L'auteur  nous  montre  l'étroite  uhion  établie  entre  les  repré- 
sentants des  villes  et  ceux  des  comtés,  et  par  là  il  explique  la 
naissance  d'une  chambre  basse  par  opposition  à  celle  com- 
posée des  hauts  barons  (magnâtes ,  proceres)  et  prélats  :  réu- 
nies les  deux  chambres  formerontja  Communitas  regni  (Com'^ 
muna.  Communauté)^  expression  qui  remonte  bien  au  delà  do 
règne  d'Edouard  111.  L'expression  «  les  communes  de  l'Angle- 
terre »  s'applique  également  à  la  chambre  basse.  L'auteur  insiste 
à  cette  occasion  sur  l'esprit  corporatif  de  la  nation  anglaise  ^ 

16.  A  quelle  époque  le  droit  de  la  chambre  des  communes  de 
délibérer  sur  les  lois  qui  n'ont  pas  pour  objet  le  vote  des  im^^ 
pots  5  a«t-il  commencé  à  faire  partie  intégrante  de  la  constitu- 

>  La  même  observation  a  été  faite  par  M.  de  Mobl  :  «  La  conquête  nor- 
«  mande  a  été  impuissante  à  détruire  les  antiques  bases  de  la  vie  nationale, 
«  le  régime  anglo-saxon  des  corporattofu,  ainsi  que  l'ancien  principe  ger- 
«  manique  qui  appelait  tons  les  hommes  libres  à  délibérer,  dans  rassemblée 
«  nationale,  sur  les  afflaiires  commanes.  »  (V.  mon  comptenrenda  de  l'fliciotre 
des  s^fences  poliitques,  dans  la  Rwuê  crttiqtie,  1S59,  t.  XIV,  Uvr.  de  Juin.) 
—  Lorsque  Edouard  III  devenait  le  compétiteur  des  Valois  à  lacooronne  de 
^  Fiymce.  en  faisant  valoir  ses  droits  de  succession  par  les  femmes,  le  parlement 
de  1331  déclara  qu'Edouard,  comme  roi  de  France^  ne  p^ounait  exiger  Tobéts- 
sanee  des  barons  et  des  communes,  ni  l'Angleterre  être  assujettie  à  la  France. 
Ce  fait,  consigné  dans  là  annales  du  parlement  [RolU  of  parliament,  t.  Il, 
p.  213  et  313),  semble  avoir  été  ignoré  par  Tauteur  de  V Histoire  ^Àngle^ 
terre,  M.  Banke. 
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tion  anglaise?  Sous  les  deraièrea  années  du  règne  d'Edouard  II, 
ce  droit  a  été  reconnu  d'une  manière  formelle;  maïs  le  fait  du 
consentement  est  bien  plus  ancien,  en  sorte  que  nous  pouvons 
dire  que  dès  le  règne  d'Edouard  P%  le  nombre  des  cas  où,  dans 
les  nouveaux  statuts,  on  rencontre  la  mention  du  consentement 
des  communes  et  celui  où  il  ne  font  que  constater  seulement  l'ac- 
cord du  roi  et  des  hauts  barons  {magnlcUes)  ou  du  magnum  con- 
eiliumy  se  balance  à  peu  prèSé  Le  vote  des  impôts  par  la  cham- 
bre des  communes,  d'ailleurs,  devait  naturellement  conduire  à 
l'intervention  du  parlement  dans  les  nouvelles  lois ,  et  il  est 
constant  que,  dès  le  règne  d'Edouard  11  le  droit  de  pétition, 
dont  la  chambre  basse  faisait  un  ample  usage,  est  devenu  une 
source  féconde  et  abondante  de  nouveaux  statuts.  Aussi ,  dans 
les  lettres  de  convocation  des  communes  de  ces  anciens  temps, 
Fexpression  sacramentelle  :  ad  consulendum  et  consentiendum 
se  rencontre  bien  souvent  ^ 

Au  droit  de  pétition  de  la  chambre  basse  se  rattache  natu- 
rellement celui  de  mue  en  accusation  et  du  renvoi  {impeach- 
tnent)  de  l'accusé,  par  cette  chambre,  devant  la  haute  cham- 
bre siégeant  comme  Cour  des  pairs.  Les  commencements  de 
ce  droit  ne  se  rattachent  pas  précisément,  ainsi  que  l'auteur 
semble  le  supposer,  à  la  juridiction  extraordinaire  exercée  par 
le  roi  dans  le  grand  conseil ,  mais  plutôt  à  la  juridiction  de  la 
haute  chambre,  jugeant,  comme  cour  des  pairs,  non-seulement 
les  pairs  (hauts  barons]  du  royaume,  mais  aiissi  d*autres  per« 
sonnes,  en  matière  politique  et  de  félonie.  On  ne  saurait  non 
plus,  avec  l'auteur,  faire  descendre  les  commencements  de  ce 
même  droit  jusqu'au  règne  d'Edouard  IV,  comme  l'époque  de 
la  constitution  des  communes  en  corporationj  en  chambre  dis- 
tincte ou  basse.  Ne  serait-il  pas  plus  simple  de  dire  que  la  date 
de  1376,  date  à  laquelle  nous  voyons  la  chambre  des  communes 
faire  usage  de  cette  prérogative  {impeachment)  ^  est  précisé- 
ment celle  où  elle  était  entrée  dans  ia  plénitude  de  ses  senti- 
ments de  puissance  et  d'accroissement  d'autorité? — Il  serait  en- 

«  L'Ordonnance  de  Carlisle,  de  la  fin  du  règne  d'Edouard  I*',  contient  déjà 
la  formule  soivante:  «  Domlnus  rex  post  dellberaclonem  plenariam  et  tracta- 
«  tnm  cam  comltibas,  baronibns,  proceribns  et  allia  nobilibus,  ac  eomma- 
«  niiatxbw  regni  mi  habitum  In  prœmlasiSy  de  consentu  eorum  nnanimi  et 
«  eonoordi,  ordinavit  et  atatnlt  »  [Statutet  of  the  realm,  t.  i,  p.  1S3};  on 
distingue  entre  Ordinances  et  Statuies, 


278  BIBLIOGRAPHIS. 

flrî  difOcile  de  soutenir  avec  le  docte  auteur,  d'une  manière 
absolue  y  que  les  droits  corrélalifs  de  pétition  et  de  mise  en  ac- 
cusation ,  exercés  par  la  chambre  basse,  eussent  toujours  dé- 
pendu des  circonstances  passagères  de  sa  puissance,  essen- 
tiellement Tariable.  La  force  des  faits  exercera  toujours  une 
influence  prépondérante  dans  le  domaine  politique;  mais  cette 
fois-ci  du  moins,  Vhistoire  des  faits  ne  semble  pas  tout  à  fait 
venir  à  l'appui  de  l'opinion  professée  par  notre  auteur. 

Il  y  a  un  autre  point  sur  lequel  le  profond  historien  semble 
s'être  laissé  entraîner  par  ses  sympathies  avouées  pour  la  mo- 
narchie pure  {Reyno  netio),  lorsque  de  la  formule  usitée  dans 
les  temps  du  règne  d'Edouard  1^  et  de  ses  successeurs  :  «  Le 
«  Roi,  dans  son  parlement,  a  ordonné  avec  son  conseil  ce  qui 
«  suit,  »  il  veut  tirer  cette  conclusion  que  le  roi  seul ,  a  cette 
époque^  fut  considéré  comme  le  véritable  législateur. 

Le  long  règne  d^ Edouard  III  a  toujours  été  regardé  comme 
l'expression  de  la  dernière  phase  du  développement,  soit  du 
parlement,  soit  du  Droit  public  anglais.  C'est  pendant  la  même 
période  également,  que  la  juridiction  d'équité  (E^ut^t/yurisdic- 
tion)  commence  à  se  fixer. 

Sous  le  règne  d'Henri  YI  ^  le  Canteil  permanent  ou  privé 
{cimtinuel  Council)  prend  le  caractère  d'une  autorité  de  l'Etat 
régulièrement  organisée  et  chargée  de  fonctions  ministérielles. 
La  juridiction  criminelle,  considérablement  développée  sous 
Henri  V,  ainsi  que  les  tentatives  d'usurpation  de  ce  Conseil  sur  le 
domaine  du  Droit  civil,  se  brisent  contre  la  résistance  énergique, 
qu'elles  rencontrent  du  côté  des  communes,  devenues  l'organe 
des  doléances  de  la  nation.  D'autre  part,  la  juridiction  d'équilé 
du  chancelier  du  royaume  commence  à  se  détacher  de  celle 
du  Conseil  privé;  elle  est  devenue  nécessaire  par  l'esprit  rigo- 
riste, étroit^  dés  cours  de  droit  strict,  au  moment  même  où  la 
haute  chambre  du  parlement  va  recueillir  une  partie  considé- 
rable de  la  juridiction  criminelle,  exercée  jusque  là  par  le 
Conseil.  C'est  encore  la  haute  chambre  qui  va  succéder  au 
Conseil  comme  dernière  instance  en  matière  civile,  chaque  fois 
que  lea  parties  provoqueront  ses  décisions  par  un  recours  dit 
toritoferror.  Ce  sera  surtout  sous  le  règne  des  Stuart  que  cette 
dernière  partie  de  la  juridiction  de  la  haute  chambre  acquerra, 
dans  la  pratique,  une  importance  décisive.  Dès  la  39"  année  da 
règne  d'Edouard  IH,  les  jugea  de  Westminster  refuseront  d'ad« 
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mettra  U  janclicliQn  du  Gooçeil  privé  ^  En  effet,  la  juridictioa 
8oit  civile^  9oit  crimioelle  du  conseil  privé  00  pouvais  guère 
se  soutenir  en  présence  des  dispositions  si  formelles,  et  renou- 
velées depuis,  de  la  grande  Ckark»  Uo  acte  du  Parlement,  à  la 
.vérité,  sanctionne  de  nouveau,  sous  Henri  YI,  Tautorité  judi- 
ciaire du  conseil  privé,  mais  en  mc^tière  criminelle  cette  auto- 
rité ne  doit  plus  reparaître  que  dans  des  cas  exceptionnels^ 
quand  lebrÉè  dé  là  juridiiïtiori  ordinaire  deviendra  impuissant 
pour  atteindre  le  trop  puissant  criminel. 

H.  Marqdahdsefi  résume  ses  observations  sur  TouTrage  si 
considérable  du  savant  professeur  de  Berlin  dans  les  termes 
suivants  :  «  L  auteur  nous  montre  avec  raison  le  goût  du  moyen- 
«  âge  de  faire  remonter  bien  haut  les  origines  (Skimfnhaum)de 
«  certaines  institutions;  il  importe  cependant  d*éviier  la  ten- 
«  dance  opposée,  à  savoir  celle  qui  consiste  à  étudier  Tbistoire 
«  avec  des  idées  conçue»  é  priori,  de  nature  à  ne  pas  faire 
«  apercevoir  des  institutions  qui  existent  réellement.  Ce  n'est 
««  ni  faute  de  volonté^  ni  faute  de  savoir  que  l'auteur  n'a  pas 
«  toujours  su  éviter  ce  reproche;  cela  tient  plutôt  à  cette  pre« 
«  mière  erreur,  à  cette  supposition  qu'il  est  possible  d'écrire 
«  l'histoire  politique  d'une  nation  par  fragments  détachés  (frag" 
m  mefUariich),  * 

Nous  devons  nous  arrêter  avec  l'historien  de  Berlin  à  cette 
partie  première  et  si  intéressante  de  l'histoire  parlementaire 
de.  la  Grandd-Bretagne^  qu'il  conduit  dans  le  volume  déjà 
publié  jusqu'aux  commencements  de  l'époque  glorieuse  de  la 
maison  dea  TWor^  inaugurée  par  Henri  YH  ;  nous  espérons  que 
l'auteur  ne  nous  fera  pas  longtemps  attendre  la  put^lication  des 
volumes  suivants  y  qui  certainement  ne  le  céderont  au  premier 
pi  en  profondes  recherches  ni  en  féconds  résultats^.  Depuis  que 
je  publioiste-pbilosophe  du  SYJIt^  ^ièçle^  notre  immortel  Mon- 
tesquieu >  e^t  allé  en  Angleterre  étudier,  «  retrouver  les  titres 
de  rhumanité,  »  qu'elle  avait  perdus  dans  la  barbarie  féodale 
du  moyen-âge  et  dans  les  luttes  issues  du  grand  schisme  reli- 
gieux du  XYI*  siècle,  luttes  qui  ont  rempli,  tout  entiers,  leXYP 
et  la  première  moitié  du  XYIl*  siècle  de  leurs  sanglantes  péri- 

*  <  Hds  ces  JuBtlceê  ne  pristoient  nul  regard  al  reverser  devant  le  coun- 
»  cit,  iMtrcsqiie  es  ne  fost  place  oa  Jusement  purroft  être  reverse.  »  (Haie, 
/mrùéieHtm  of  Urde  Ueme^  p.  41 ,  Yewrbook  29,  Edowmrà  llh  1 4*) 

>  Il  vient  de  pobller  le  deaxitoe  volume. 
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péties  y  la  Grande-Bretagne  est  restée  le  iol  eUusique  des  insti- 
tutioDS  parlementaires  et  des  principes  de  liberté  politique  de 
l'Europe  da  XIX*  siècle.  J.  BERGSON. 


COMMENTAIRE  THÉORIQUE  ET  PRATIQUE 

DES  LOIS  D'EXPROPMATIOII  POUR  0AU8E  D'UTILITÉ  PUBLIQUE. 

Par  MM.  db  pEraoRirT}  ancien  magistrat,  avocat  à  la  Cour  Impériale  de  Lyon^ 
et  DfUiuaiLE,  docteur  en  droit,  avocat  à  la  Gonr  impériale  de  Paris* 

Compte  rendu  par  M.  de  VALaocsa, 
professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

J'ai  sons  les  yenx  un  ouvrage  récent  sur  cfi  sujet,  dont  l'au- 
teur a  cru  bon  de  débuter  par  des  considérations  générales  sur 
rbistoire  de  rbumanité.  11  remonte,  à  travers  l'obscurité  des 
temps,  jusqu'à  l'époque  où  l'homme  ne  se  nourrissait  point  en* 
core  de  blé;  puis,  après  avoir  fait  l'histoire  des  peuples  chas- 
seurs et  pasteurs,  il  passe  en  revue  les  grandes  révolutions  de 
l'antiquité,  du  moyen  âge  et  des  temps  modernes,  pour  arriver 
à  conclure  que  le  développement  donné  à  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  est  le  plus  sûr  thermomètre  de  la  civi- 
lisation. 

A  ce  compte,  le  terme  suprême  serait  une  expropriation  géné- 
rale qui  ne  laisserait  subsister  qu'un  grand  propriétaire,  l'État, 
distribuant  à  tous  la  jouissance  passagère  du  fonds  social.  Une  telle 
conclusion  n'est  sans  doute  pas  dans  les  intentions  de  Fauteur; 
mais  n'est-elle  point  en  germe  dans  son  principe?  Certes  on  doit 
de  magnifiques  transformations  au  droit  supérieur  exercé  par 
l'État;  mais  si  la  loi  ne  renfermait  l'exercice  de  ce  droit  dans 
ses  justes  limites,  la  propriété  n'aurait  plus  qu'une  existence 
précaire;  elle  ne  serait  plus  qu'un  fait  provisoire,  sans  lendemain 
assuré. 

C'est  ce  qu'ont  bien  compris  les  auteurs  d'un  autre  livre  sur 
le  même  sujet  dont  je  veux  rendre  compte.  Dans  une  préface 
courte  et  simple,  MM.  de  Peyronny  et  Delamarre  montrent  les 
grands  résultats  que  l'expropriation  peut  produire;  mais  ils 
marquent  aussi  les  limites  dans  lesquelles  elle  a  besoin  d'être 
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contenue,  pour  que  ce  droit  de  l'État  ne  dévore  pas  tous  les  au- 
tres droits.  «  La  propriété,  disent-ils,  ne  peut  être  aveuglément 
«  sacrifiée  à  des  vues  d  intérêt  général.  Il  n'y  a  plus  de  liberté  là 
«  où  elle  n'est  pas  respectée.  La  conciliation  dans  une  juste 
«c  mesure  des  intérêts  opposés  de  la  propriété  et  des  grandes 
«  entreprises  de  travaux  publics  doit  être  le  ppint  de  départ,  le 
«  but  et  le  critérium  des  lois  d'expropriation.  >  Paroles  de  bon 
sens  qui  caractérisent  Tesprit  de  l'ouvrage. 

Jusqu'à  nos  jours  cette  matière  n'avait  point  été  suffisamment 
réglementée.  Ce  ne  sont  plus  aujourd'hui  les  lois  qui  nous 
manquent.  La  difficulté  vient  plutôt  de  lois  nombreuses  qu'on 
est  quelquefois  embarrassé  de  combiner  :  loi  du  16  septem- 
bre 1807,  loi  du  10  mars  1810,  décret  du  18  août  1810,  loi 
du  30  mars  1831,  loi  du  7  juillet  1833,  ordonnance  du  17  sep- 
tembre 1833,  loi  du  21  mai  1836,  loi  du  3  mai  1841,  loi  du 
13  avril  1850,  décret  du  26  mars  1852,  décret  du  27  décembre 
1858 Tant  de  monuments  législatifs  sur  le  même  sujet  ren- 
dent bien  nécessaire  un  ouvrage  qui  distingue  ce  qui  subsiste 
et  ce  qui  est  abrogé ,  qui  rapproche  les  dispositions  encore  en 
vigueur  et  les  éclaire  les  unes  par  les  autres.  L'impulsion  extra* 
ordinaire  donnée  aux  travaux  publics  a  accru  ce  besoin.  Aussi 
les  publications  relatives  à  l'expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique  se  sont-elles  multipliées  depuis  quelque  temps. 

Les  auteurs  de  ces  divers  ouvrages  ont  suivi  des  méthodes 
différentes.  Il  y  a  longues  années  que  M.  Delalleau  avait  publié 
un  traité  qui  a  eu  plusieurs  éditions.  Les  changements  survenus 
dans  la  législation  auraient  rendu  cet  ouvrage  suranné,  s'il  n'a- 
vait été  mis  au  courant  par  de  savants  continuateurs.  Les  vastes 
proportions  que  l'ouvrage  a  prises  ainsi  en  font  une  œuvre  con- 
sidérable^  mais  d'un  usage  peu  commode,  et  moins  faite  pour 
le  courant  et  la  pratique  que  pour  la  méditation  du  cabinet  Le 
goût  des  études  spéculatives  du  droit  diminue  malheureusement 
de  jour  en  jour;  le  mouvement  de  la  pratique  entraîne  tout 
Aussi  la  forme  plus  accessible  du  commentaire  obtient-elle  une 
faveur  croissante.  C'est  sous  cette  forme  qn'a  été  récemment 
composée  une  explication  des  lois  de  l'expropriation  par  M.  Daf- 
fry  de  la  Monnoye.  L'auteur,  qui  est  un  des  greffiers  de  la  Cour 
suprême,  était  placé  à  la  source  même  de  sa  jurisprudence.  II  a 
aussi  exploré  avec  soin  celle  du  Conseil  d'État  Son  ouvrage 
répond  parfaitement  an  titre  :  on  y  trouve  groupées  sous  chaque 
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article  toutes  les  décisions  admioistratives  ou  judiciaires  qui 
s'y  rattachent  \  mais  on  a  quelquefois  peine  à  se  reconnaître  au 
milieu  de  cette  abondance  de  détails  souvent  arides.  Le  gran^ 
pombre  préférera  peut-èire  un  ouvrage  moins  compliqué,  of- 
frant une  explication  claire,  rapide  et  substantielle  de  la  légis- 
lation. Voilà  le  caractère  de  l'ouvrage  que  viennent  de  faire  pa- 
raître MM.  de  Peyronny  et  DelamaiYe. 

Les  auteurs  ont  placé  en  tête  des  principales  parties  du  siyet 
an  aperçu  général  qui  en  donne  une  première  vue^  et  prépara 
rintelligence  des  textes  légaux;  puis  ils  passent  à  Texplication 
spéciale  de  chaque  disposition,  explication  résumée  d'abord 
dans  des  propositions  sommaires  dont  le  développement  vieot 
ensuite.  L'exécution  typographique  met  en  relief  ces  proposi- 
tionsy  où  se  trouve  condensée  la  substance  du  sujet^  et  qui  per- 
mettent  d'en  saisir  d'un  regard  tout  l'ensemble.  L'ouvrage  peut 
ainsi  servir  également  à  une  lecture  rapide  par  laquelle  on  ne 
veut  que  prendre  une  connaissance  générale  de  la  matière,  et 
à  une  étude  approfondie  faite  dans  le  but  d'en  scruter  tous  les 
détails.  Les  auteurs  ont  donc  su,  par  un  procédé  ingénieux^  ap* 
proprier  leur  ouvrage  à  des  besoins  qu'il  est  diiBcile  de  conci- 
lier. L'avocat,  le  magistrat  savent  aller  par  eux-mêmes  au  fond 
des  choses;  mais  combien  d'hommes  étrangers  à  la  science  du 
droit,  administrateurs,  hommes  d'affaires,  parties  intéressées, 
sont  provoqués  par  leurs  fonctions  ou  par  leur  intérêt  à  recher- 
cher les  règles  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  I 
Il  leur  faut  une  main  qui  les  conduise,  à  travers  une  législation 
compliquée,  par  des  voies  aplanies  d'où  l'on  a  ôté  les  ronces 
et  les  épines.  Voilà  ce  qu'ont  su  faire  MM.  d^  Peyronny  et 
Delamarre.  Sans  sacrifier  le  caractère  scientifique  qu'il  leur 
convenait  de  maintenir  dans  leur  œuvre,  ils  ont  pu,  par  i|ne 
manière  habile  de  présenter  les  choses  sous  deux  aspects  dif-> 
férents,  concilier  les  besoins  contraires  de  deux  .classes  de 
lecteurs  qu'un  même  çuvrage  peut  rarement  satisfaire.  Leur 
travail  sera  facilement  lu,  facilement  compris  par  ceux  même 
qui  ne  sont  point  initiés  à  la  science  du  droit,  et  cependant  les 
jurisconsultes  y  trouveront  toute  la  substance  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence  éclairées  par  des  vues  nouvelles  et  des 
idées  d'une  grande  valeur. 

J'en  citerai  un  exemple.  Le  décret  du  26  mars  1852,  relatif 
aux  rues  de  Paris,  a  autorisé  l'administration  à  comprendre 
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dans  rexproprialion  la  totalilé  d'immeubles  atteints,  lorsqu'elle 
jugera  que  les  parties  restantes  ne  sont  pas  d'une  étendue  ou 
d'une  forme  qui  permettent  d'y  élever  des  cotistructions  sa- 
lubres.  Il  a  disposé,  de  plus,  que  les  parcelles  de  terrain  ac- 
quises en  dehors  des  alignements  et  non  susceptibles  de  rece- 
voir des  constructions  salnbres^  seront  réunies  aux  propriétés 
contiguës,  soit  à  l'amiable,  soii  par  l'expropriaiion  de  ces  pro- 
priétés. Voilà  une  portée  nouvelle  et  grave  donnée  à  l'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique.  L'administration  a  paru  à 
quelques-uns  tendre  à  l'accroître  encore  par  un  usage  très-bardi 
de  ces  dispositions.  MM.  de  Peyronny  et  Delamarre  exposent 
les  considérations  puissantes  qui  ont  inspiré  le  décret  de  1852^ 
mais  ils  réclament  fermement  pour  la  propriété  privée  toutes 
les  garanties  qui  sont  compatibles  avec  ses  termes.  Ainsi,  à 
qui  appartient  le  droit  de  juger  s'il  y  a  lieu  d'user  de  la  faculté 
attribuée  à  l'administration,  au  cas  où  l'exercice  de  cette 
faculté  serait  contesté?  Un  règlement  du  27  décembre  1858  a 
décidé  que,  si  les  propriétaires  s'opposent  sur  le  procès-verbal 
d'enquête  à  l'expropriation^  elle  ne  pourra  être  autorisée  que 
par  uTn  décret  rendu  en  Conseil  d*ÉtaL  Quel  est  le  caractère  de 
ce  décret?  Est-il  rendu  au  contentieux,  susceptible  de  donner 
lieu  à  opposition  et  à  débat  contradictoire?  Les  auteurs  le  sou- 
tiennent^ quoique  les  expressions    décret  rendu  en  Conseil 
d'État  n'aient  point  été   communément   interprétées  ei^  ce 
sens.  Ils  s'autorisent  de  ce  que  dit  une  membre  considérable 
du  Conseil  d'État,  H.  Duvergier,  qu'il  fallait  donner  aux 
opposants  des  juges  pour  statuer  sur  leurs  réclamations.  L'idée 
d'un  jugement  à  rendre  n'implique- t-elle  pas  pour  conséquence 
que  la  matière  est  contentieuse,  et  comporte  dès  lors  un  débat? 
Il  y  a  bien  d'autres  questions  sur  lesquelles  je  trouve,  dans 
l'ouvrage  de  MH.  Peyronny  et  Delamarre,  des  opinions  que 
j'aimerais  à  citer.  J'ai  fait  cboix  de  celle-ci  parce  que,  si  elle 
pouvait  triompher,  elle  assurerait  à  la  propriété  privée  une 
très-utile  garantie  contre  des  applications  excessives  du  décret 
de  1852,  L.  DE  VALROGER. 
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LES  00DE8  ANNOTÉS  DES  «ROOLAIRES. 

Par  H.  Addenkt,  procoreur  impérial  à  Sainte-Menebouid.  —  1  toI.  in-S*; 

chez  Gosse  et  Marchai. 

Compte  rendu  par  H.  Thomas»  substitut  du  procureur  impérial, 

à  Versailles. 

Une  des  parties  les  plus  intéressantes  des  archives  de  nos 
tribunaux,  celle  à  laquelle  les  magistrats  du  ministère  public 
ont  besoin  de  recourir  chaque  jour^  est  le  recueil  des  instruc- 
tions et  des  circulaires  adressées,  soit  par  les  gardes  des  sceaux 
aux  procureurs  généraux,  soit  par  ceux-ci  aux  magistrats  de 
leur  ressort;  recueil  précieux,  qui  ne  renferme  pas  seulement 
des  règlements  d'administration  intérieure,  mais  le  plus  souvent 
des  opinions  émises  par  le  chef  de  la  justice  et  les  fonction- 
naires les  plus  élevés  de  l'ordre  judiciaire,  sur  l'application  de 
certains  points  obscurs  de  la  législation.  —  Partout  où  l'officier 
du  ministère  public  doit  intervenir,  et  son  domaine  est  im- 
mense, son  rôle  est  trac<^  par  des  instructions  particulières.  — 
Dès  qu'une  loi  d'intérêt  général,  politique  ou  d'ordre  public  est 
rendue,  alors  que  la  doctrine  est  encore  incertaine,  que  la  ju- 
risprudence n'a  pu  se  fixer  sur  l'interprétation  du  nouveau 
texte,  les  magistrats  en  ont  reçu  par  les  circulaires  une  sorte 
de  commentaire  officiel. 

La  nécessité  de  consulter  à  chaque  instant  ces  instructions, 
dont  quelques-unes  sont  déjà  anciennes,  la  lenteur  des  re- 
cherches^ d'autant  plus  laborieuses  que  les  recueils  sont  plus 
complets,  des  lacunes  malheureusement  trop  nombreuses  qui 
se  révèlent  dans  certains  parquets  et  que  plusieurs  causes 
peuvent  expliquer,  toutes  ces  circonstances  ont  maintes  fois 
déjà  inspiré  à  de  laborieux  magistrats  le  désir  de  venir  en  aide 
à  leurs  collègues.  —  Plusieurs  recueils  ont  été  publiés  dans  ce 
but  sur  des  plans  diflTérents;  —  les  uns  rapportant  les  instruc- 
tions par  ordre  chronologique,  les  autres  résumant  les  circu- 
laires relatives  à  un  même  objet  et  formant  ainsi  sur  chaque 
nature  une  sorte  de  petit  traité. 

Dans  le  recueil  qu'il  vient  de  publier,  M.  Addenet  a  adopté 
le  mode  le  plus  simple,  le  plus  rationnel  et  en  môme  temps  le 
plus  commode  :  «  Frappé  de  l'avantage  de  ces  codes  qui,  en 
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«  déployant  à  vos  yeux  bous  chacun  de  leurs  articles  les  nionU' 
«  ments  abrégés  de  la  jurisprudence,  vous  évitent  Tobligation 
«  de  fouiller  les  longs  recueils  d'arrêts,  j'ai  pensé,  dit-il^  que 
«  le  même  système  pourrait  être  appliqué  avec  fruit  aux  circiH 
«  laires  qui,  une  fois  analysées  et  placées  dans  les  lois  sous  les 
«  articles  auxquels  elles  correspondent,  offriraient  à  l'œil  da 
«  lecteur,  comme  dans  un  tableau  synoptique,  le  recueil  des 
«  instructions  en  vigueur.  •  H.  Addenet  a  courageusement 
parcouru  l'ensemble  de  notre  législation  :  toutes  les  fois  que 
dans  une  loi  quelconque  il  a  trouvé  un  article  dont  l'applicatioa 
ou  l'interprétation  a  donné  lieu  à  une  instruction  du  garde  des 
sceaux^  il  a,  au-dessous  de  cet  article  qu'il  reproduit  littérale- 
ment, placé  le  texte  de  la  circulaire  qui  est  venue  l'expliquer* 
—  M.  Addenet  n'a  pas  seulement  reproduit  avec  une  grande 
fidélité  les  instructtona  ministérielles,  il  cite  avec  le  même  soin 
toutes  celles  qui  émanent  des  différents  procureurs  généraux,  et 
surtout  celles  du  procureur  général  près  la  Cour  de  Paris  qui, 
par  on  contact  journalier  avec  le  ministre  de  la  justice,  est  plus 
que  tout  autre  initié  à  sa  pensée  intime^  et  peut  la  commenter 
plus  sûrement»  —  Enfin^  nous  avons  remarqué  un  grand  nombre 
de  lettres  adressées  à  certains  parquets  sur  des  cas  particuliers 
et  formant  pour  plusieurs  questions  délicates  un  corps  de  doc- 
trine fort  utile  à  connaître  et  à  consulter.  —  Quelques  tableaux 
synoptiques,  des  formules  consacrées  par  l'usage  ou  prescrites 
par  les  circulaires  complètent  nécessairement  ce  recueil.  -^ 
Quant  à  l'ordre  dans  lequel  sont  classées  les  différentes  lois  qui 
s'y  trouvent  annotées^  c'est  à  peu  près  celui  qu'a  adopté  M.  Du- 
rand pour  ses  codes. 

£n  résumé;  ce  travail^  aussi  complet  que  commode,  véritable 
commentaire  officiel  et  pratique  des  parties  les  plus  intéres- 
santes de  notre  législation^  nous  paraît  ^destiné  à  un  véritable 
succès.  —  Nous  n'avons  qu'un  désir,  c'est  qu'encouragé  par 
l'accueil  fait  i  ses  Codés  annotée^  M.  Addenet  continue  l'œuvre 
à  laquelle,  depuis  longtemps,  il  consacre  les  loisirs  que  lui 
laissent  ses  fonctions.  —  Chaque  année,  nos  codes  se  gros- 
sissent de  suppléments  rendus  indispensables  par  lejnouvement 
législatif  qui  s'opère  en  ce  temps-ci;  nous  voudrions  que  tous 
les  ans  ce  recueil  se  tint  au  courant  des  nouvelles  instructions 
qui  se  produiraient.  —  De  pareils  ouvrages  ne  doivent  pas 
vieillir,  c'est  la  conséquence  de  leur  caractère  officiel  ;  —  c'est 
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une  obligation  que  M.  Addenet  a  contractée  vig-à-vis  du  public 
en  lui  doïfnant  un  livre  d'une  utilité  pratique  incontestable; 
nous  espérons  quMl  voudra  bien  la  tenir.    Alexis  THOMAS. 


DE  UIFLUEIIOE  DË8  AMIENNE8  WSTITUTIOIIS  FÉODALES 

SDR  L4  rOBIIàTlOIf  DE  ODBLQUES  PA&TIES  DO  DBOrr  OTIL  EN  FBAltCE , 
ET  SPtoALEKENT  DANS  Là  PEOTIMCE  DU  DADFHINli. 

Par  M.  BiTHDET,  professear  à  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble,  membre 
eorrespondaDt  de  rAcadémie  de  législation  de  Toulouse:  —  Paris,  ch'ex 
Dncandi;  l  vol.  iih-S*. 

GoaiF^  Tendu  par  M.  JEnsAunEEt  avocal,  dMteur  «a  droit 

Déjà  nous  avons  renfla  oompta,  dans  cette  Revue^  d'un  ou- 
vrage 4^  M.  Burdet  sur  le  régime  dotal;  Tannée  dernière,  il  a 
publié  une  brochure  qui  a  reçu  de  M.  Laferrièro  uo  éloge  public 
dans  son  discours  d'ouverture  du  concours  d'agrégation  ;  nos 
lecteurs  nous  sauront  gré  de  leur  en  dire  ici  quelques  mots. 

La  féodaliié  ei  le  draii  civil  françai$y  tel  était  le  sujet  mis  au 
concours  pour  1858  par  l'académie  de  législation  de  Toulouse, 
Les  titres  de  H.  Burdet  ne  lui  permettaient  pas  de  concourir^ 
mais  il  n'a  pu  résister  à  l'attrait  et  à  l'utilité  d'une  étude  sur 
l'une  des  origines  les  plus  importantes  de  notre  droit,  discas 
aussi»  la  moins  connue  du  vulgaire  à  cette  époque  où  Paciualiié 
absorbe  tant  d'esprits.  M.  Burdet  a  voulu  étudier  l'influence  de 
la  féodalité  sur  notre  droit  au  point  de  vue  spécial  de  la  province 
du  Dauphiné.  Son  ouvrage  est  divisé  en  quatre  périodes  : 
1*"  période  romaine;  2""  invasion  germanique,  monarchie  boar- 
guignonne;  S""  règne  des  dauphins  et  exposé  des  causes  du 
progrès  et  de  la  décroissance  de  la  féodalité  en  Daupbiné  ; 
4""  Mouvement  des  institutions  féodales  en  Daupbiné  depuis 
l'annexion  à  la  France  jusqu'en  1789. 

Dans  la  xleuxième  partie,  Fauteur  fait  une  étude  plus  appro- 
fondie de  rinfluence  de  la  féodalité  sur  l'état  des  personnes, 
sur  l'économie  de  la  propriété.  Nous  ne  pouvons  parcourir  tous 
les  détails  de  ce  vaste  ensemble,  rappeler  les  questions  pleines 
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d'intérêt  que  M.  Burdet  traite  avec  cette  concision  de  style^ 
cette  profondeur  de  pensée  qui  distinguent  ses  œuvres. 

M.  Burdet  ne  remonte  pas  aux  origines  galliques;  il  a  raison. 
L'influence  romaine  a  été  si  prédominante  dans  notre  pays  que 
les  traces  des  vieilles  institutions  ont  dû  disparaître  complète- 
ment. 11  signale  un  fait  iotportant  de  notre  histoire  locale,  l'in- 
vasion sarrazine  à  la  fin  de  la  domination  bourguignonne,  qui 
a  imprimé  i  la  tenure  territoriale  un  caractère  particulier  en 
Dauphiné.  Ses  aperçus  sur  l'origine  du  fief,  du  bail  à  cens, 
sont  remarquables;  il  analyse  avec  soin  les  dispositions  du 
Btaiut  delphinal,  après  avoir  fait  connaître  les  progrès  successifb 
de  la  puissance  des  dauphins.  Dans  le  chapitre  suivant,  nous 
assistons  à  la  décadence  de  la  féodalité  devant  l'autorité  gran- 
dissante de  la  royauté  absolue,  et  aux  luttes  du  parlement 
contre  la  puissance  de  plus  en  plus  absorbante  de  cette  royauté 
dont  la  gloire  sera  toujours  d*avoir  constitué  l'unité  française. 
Tout  ce  qui  est  relatif  au  droit  de  propriété,  aux  caractère^ 
variés  des  diverses  tenures,  des  grands  alleux,  des  petits  alleux^ 
est  le  sujet  d'une  étude  consciencieuse,  qui  initie  le  lecteur 
sans  effort  à  ces  questions  si  graves  qui,  de  nos  jours  encore, 
ont  donné  lieu  à  des  procès  mémorables  devant  la  Cour  de 
Grenoble. 

Après  avoir  lu  cet  ouvrage,  nous  ne  pouvons  former  qu'un 
vœu,  c'est  que  M.  Burdet  nous  en  donne  bientôt  un  nouveau. 

L.  A.  EYSSAUTIER. 


AVIS  AUX  LECTEURS  DE  LA  REVUE. 


Nous  avions  annoncé  précédemment  la  prochaine  publica- 
tion des  Tables  analytiques  de  la  Revue  de  législation  et  de  la 
Revue  criiique  de  législation  et  de  jurisprudence.  Au  moment  où 
nous  faisions  cette  annonce,  nous  étions  en  mesure  de  réaliser 
notre  promesse  sans  retard;  mais  {lu  cours  de  l'impression  des 
dernières  feuilles  du  manuscrit,  nous  avons  eu  la  pensée  de 
compléter  par  un  travail  plus  considérable  certainement,  celui 
que  nous  nous  proposions  de  livrer  au  public.  Convaincu  que 
les  études  juridiques  ne  pourraient  que  gagner  si  l'on  facilitait 


^88        AVIS  AUX  LECTEURS  DE  LA  REVUE. 

aux  juriscoDsattefi  la  connaissance  et  la»  recherche  d'un  plut 
grand  nombre  de  malëriaux  et  de  documents,  nous  avons  cm 
utile  de  joindre  aux  précédentes  tables  celles  des  deux  recueils 
de  droit  les  plus  riches  que  nous  ayons  jamais  eus  :  la  Thémii 
et  la  Revue  de  droit  français  et  étranger. 

Ces  tables,  comme  les  premières,  sont  dues  aux  soins  de 
MM.  Cow-Delislk  et  Ch.  Million  ,  avocats  à  la  Cour  impériale 
de  Paris;  elles  sont  faites  sur  le  même  plan,  sur  le  même 
modèle  et  dans  le  même  ordre  que  les  précédentes;  toutes  elles 
présenteront  d'une  part  Ténumération  des  articles  par  noms 
d'auteurs,  et  d*autre  part  elles  résumeront,  par  ordre  de  ma- 
tières, les  travaux  contenus  dans  chaque  collection. 

M.  LàFfiBRiÈaB,  membre  de  l'Institut,  inspecteur  général  des 
Facultés  de  droit,  auquel  nous  avons  communiqué  notre  idée 
et  une  partie  du  travail  terminé,  a  bien  voulu  concourir  à  notre 
œuvre ^  il  s'est  chargé  d'y  faire,  sous  forme  d'introduction^ 
l'historique  des  dififérentes  revues  qui  vont  ainsi  se  trouver 
résumées  dans  un  seul  volume. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
I>e  h  J«riqpradMiee  «n  matière  eÎTile. 

Par  M.  Paul  Pomt, 
doeteur  en  droit,  conseiller  à  la  Coar  impériale  de  Paris* 

DU  PRlYILliGI  ET  DE  l'ACTHIM  RlUOLUTOIRB  DU  VENDEUR,  EM  CAB  DE  rAnUTI 
DE  L'ACQUÉREUR,  ET  EN  CAS  DE  DÉCÈS  SUIVI  d'ACCEPTATION  BÉNÉFICIAIRE  DE 
SA  SUCCESSION. 

Cour  de  eoisation,  chambré  du  requéUs,  arrêt  du  29  décembre  1868  ; 
Cours  impériales  :  de  Bordeaux,  13  juillet  1857;  Besançon,  iB  décembre 
1857;  Grenoble,  13  mari  1858;  Montpellier,  6  avril  1859;  Riom,  V'juin 
1859;  Nancy,  6  août  1859;  Tribunaux  civils  :  de  Grenoble,  iO  juHUt 
t858;  Bar-U-Due,  17  mars  1859;  Chartres^  18  juin  1859,  et  Paris, 

.  21  mari  1860. 

Cette  Revue  a  donné  place,  dans  Tune  de  ses  dernières  li- 
Traisons  %  à  une  dissertation  dont  rintilulé,  tout  d'abord,  par 
ce  qu'il  a  de  très-absolu  et  de  très-afflrmatif,  a  pu  exciter  quel- 
que surprise.  L'auteur,  M.  Rivière»  y  pose  tout  sinoplement  on 
thèse  «  la  perte  du  privilège  et  de  l'action  résolutoire  du  ven- 
deur^ à  défaut  de  transcription  au  jour  du  jugement  déclaratif 
de  la  faillite  de  l'acheteur^»  comme  si,  dans  le  cas  donnée  la 
perte  du  privilège  et  de  l'action  résolutoire  était  un  axiome 
en  droit! 

Serait-il  donc  vrai,  d'une  vérité  établie  et  reçue,  que  par  cela 
même  et  par  cela  seul  qu'une  vente  dMmmeubles  ne  se  trouve- 
rait pas  transcrite  au  jour  où  l'acquéreur  viendrait  à  élre  mis 
en  faillite»  ou  bien  encore  (car  la  situation  est  la  même  d'après 
la  loi)  au  jour  où  l'acquéreur  étant  décédé»  sa  succession  serait 
acceptée  par  bénéfice  d'inventaire,  le  vendeur  non  payé  aurait 
perdu»  dans  une  mesure  quelconque,  la  sûreté  résultant  pour 
lui  de  son  privilège  et  de  son  action  résolutoire?  Pour  nous  édi- 
fier là-dessus,  rappelons  quelques  principes  et  quelques  textes 
auxquels  ce  point  de  droit  se  rattache»  et  puis  consultons  le 
mouvement  de  la  jurisprudence»  particulièrement  depuis  que  la 
loi  du  23  mars  1855  paraît,  par  son  article?»  avoir  subordonné 
l'existence  de  l'action  résolutoire  à  la  conservation  du  privilège. 

>  V.  tome  XY,  p.  483  et  saiv* 

XVI.'  10 
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En  thèse  générale,  et  sans  revenir  ici  sur  l'interprétation  à 
donner  à  rarticle  2106  du  Code  Napoléon  S  on  peut  dire  que 
Tefflcacité  du  privilège,  comme  celle  de  l'hypothèque,  est  sub- 
ordonnée à  certaines  eonditioi»  de  publicité  qui  se  résument 
d'ordinaire  dans  une  inscription.  G*est,  en  effet,  par  l'inscrip- 
tion que  le  créancier  vivifie  en  quelque  sorte  le  droit,  soit  de 
préférence,  soit  de  suite,  qui,  à  des  degrés  divers,  est  consti- 
tutif du  privilège  comme  de  l'hypothèque,  et  qui,  jusqu'à  l'in- 
scription, reste  inerte  et  sans  efficacité.  Ajoutons  même  quô  le 
créancier  ne  jouit  pas  indéfiniment  de  la  faculté  de.  s'inscrire  : 
suivant  qu'il  s'agit  pour  lui  de  conserver  l'utilité  de  son  droit 
contre  un  tiers  détenteur  ou  contre  les  autres  créanciers  du  dé- 
biteur commun,  un  terme  différept  lui  est  assigné,  dans  lequel 
doit  être  accomplie  la  condition  de  publicité*  Seulement,  et 
sauf  la  priorité  du  rang  pour  ce  qui  concerne  l'hypothèque  et 
certains  privilèges,  il  est  vrai  de  poser  en  principe  que  le  créan- 
cier est  toujours  à  même  de  s'inscrire  tant  que  l'immeuble, 
objet  de  son  droit,  demeure  entre  les  mains  de  l'obligé  ;  c'est 
en  ce  sens  que  nous  disons,  au  n^  870  de  notre  Traité-Commen- 
taire sur  les  privilèges  et  hypothèques^  que  l'inscription,  en  gi^ 
nèralf  vient  utilement  et  assure  la  créance  en  tant  que  les  bf- 
pothèques  ou  privilèges  inscrits  antérieurement  n'^bsorbeot 
pas  le  gage,  pourvu  qu'elle  vienne  avant  que  les  biens  grevés 
sortent  du  domaine  du  débiteur. 

£n  général,  disons-nous  :  et  cela  même  fait  pressentir  que  la 
règle  a  ses  exceptions.  La  loi,  en  effet,  en  signale  deux  fort  no- 
tables :  la  première,  indiquée  déjà  dans  l'article  2146  du  Code 
Napoléon,  est  précisée  dans  l'article  448  du  Code  de  commerce, 
duquel  il  résulte  que  les  droits  d'hypothèque  et  de  privilège  va- 
lablement acquis  pourront  être  inscrits  seulement  jusqu'au  jour 
du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  du  débiteur;  la  seconde  e$i 
formulée  dans  le  dernier  paragraphe  de  l'article  2146  du  Co^ 
Napoléon,  où  il  est  dit  que  les  inscriptions  ne  produisent  aucun 
effet  «  entre  les  créanciers  d'une  succession,  si  l'inscription  n'a 
été  faite  par  l'un  d'eux  que  depuis  l'ouverture,  et  dans  le  cas 
où  la  succession  n'est  acceptée  que  par  bénéfice  d'invea- 
taire.» 

^  V.  notre  Tratté-Ck>mmentaire  sar  les  PHvHégss  et  hypoihèqHes,  n*'  350 
et  sniT.  * 


Ainsi,  Toilà  dpux  événements  dont  TarriTée,  sans  porter  at- 
teinte à  l'existence  même  de  rhypotbè(|ue  ou  du  privilège,  fait 
obstacle  à  l'inscription  de  ces  droits  valablement  acquis,  bien 
que  l'immeuble^  pourtant,  ne  soit  pas  sorti  du  patrirpoine  de 
l'obligé.  Pourquoi?  C'est  que  dans  le  cas  de  faillite  du  débiteur^ 
comme  aussi  dans  le  cas  d'acceptation  bénéficiaire  de  sa  suc<- 
cession  (au  moins  quand  c'est  par  choix  que  la  sqccession  a 
été  ainsi  acceptée),  la  situation  présente  aux  yeux  du  législa- 
teur l'indice  d'un  mauvais  état  de  fortune.  Le  législateur  sup- 
pose que  l'actif  du  débiteur  peut  n'être  pas  suffisant  à  désinté- 
resser la  masse  des  créanciers,  et  il  veut  que  l'un  de  ces 
créanciers  ne  puisse  pas,  au  moyen  d'upe  formalité  accomplie 
après  l'événement,  s'assurer  un  droit  de  préférence  qui,  ^n  le 
garantissant  contre  toute  per^e,  aurait  pour  riésultat  nécessaire 
d'accroître  la  perte  des  autres  créanciers.  S'il  en  était  autr^^ 
ment,  bien  des  fraudes  seraient  possibles;  la  loi  y  coupe  court 
en  déclarant  sans  effet  les  inscriptions  qui  seraient  prises  soit 
depuis  l'ouverture  de  la  succession  du  débiteur  dans  je  cas  oji 
elle  n'est  acceptée  qm^  par  ))énéfice  d'inventaire,  soit  depuis  la 
jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  voulant  qu'à  cet  in- 
stant les  droits  des  créanciers  sur  les  biens  du  débiteur  soient 
irrévocablement  fixés  pour  être  liquidés  tels  qu'ils  sont  à  ce 
moment. 

Telle  est  Téconomie  de  la  loi;  il  s'agit  maintenant  de  savoir 
si  les  dispositions  exceptionnelles  en  sont  applicables  même  an' 
privilège  du  vendeur,  créancier  de  son  prix.  Par  exemple, 
Pierre  a  vendu  sa  maison  à  Jacques,  et  levant  que  ce  dernier 
ait  fait  transcrire  le  contrat  de  vente,  il  meurt  laissant  des  hé- 
ritiers qui  acceptent  sa  succession  par  bénéfice  d'inventaire,  ou 
bien  il  est  déclaré  en  faillite.  Parce  que  le  pours  des  inscrip- 
tions est  désormais  arrêté,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  trans- 
cription de  la  vente  est-elle  interdite  ou  impossible,  et  Pierre 
a-t-il  perdu  son  privilège?  On  se  posait  déjà  la  question  avant 
la  loi  du  23  mars  1855;  mais  comme  alors  le  vendeur  restait, 
en  tout  état  de  cause,  armé  de  l'action  résolutoire  à  l'aide  de 
laquelle,  même  déchu  de  son  privilège,  il  pouvait  reprendre  la 
chose  dont  il  n'avait  pas  reçu  le  prix,  la  question  n'avait  pas,  il 
s'en  faut  de  beaucoup,  l'intérêt  qu'elle  semble  présenter  depuis 
la  publication  de  la  loi  nouvelle.  L'article  7  de  cette  loi  dispose, 
en  effets  que  «  l'actiçQ  résolutoire  établie  par  l'article  1654  du 
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Code  Napoléon  ne  peut  erre  exercée,  après  l'extinction  do  pri« 
vilége  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers  qui  ont  acquis  des 
droits  s^T  rîmmcuble  du  chef  de  Tacquéreur,  et  qui  se  sont 
conformés  aux  lois  pour  les  conserver.  »  Et  en  présence 
de  ce  texte ,  qui  désormais  prend  sa  place  à  côté  des  articles 
2146  du  Gode  Napoléon  et  448  du  Gode  de  commerce  sur  le 
terrain  du  débat ,  la  question  se  pose,  en  théorie,  comme 
l'une  des  plus  graves  parmi  celles  que  soulève  notre  législa- 
tion hypothécaire,  en  môme  temps  qu'elle  est,  en  pratique. 
Tune  de  celles  dont  les  esprits  sont  le  plus  vivement  préoccupés. 

C'est,  en  effet,  à  partir  de  la  publication  de  la  loi  du  23  mars 
1855  que  la  difflculté^ssoupie  depuis  longtemps  déjà,  s'est  ra- 
nimée de  toutes  parts,  et  que  presque  partout  les  tribunaux  ont 
été  appelés  à  définir  la  situation  et  à  dire  quels  sont  les  droits 
qui  appartiennent  au  vendeur  non  payé  d'un  immeuble,  lorsque 
avant  la  transcription  du  contrat  de  vente,  c'est-à-dire  avant 
l'accomplissement  des  formalités  indiquées  par  la  loi  pour  la 
conservation  du  privilège,  il  arrive,  soit  que  l'acquéreur  tombe 
en  faillite,  soit  qu'il  décède  laissant  des  héritiers  qui,  par  choix 
ou  par  nécessité,  acceptent  la  succession  par  bénéfice  d'inven- 
taire. 

Et  que  décide  la  jurisprudence?  Voici  comment  on  peut  la 
résumer  d'après  les  monuments  judiciaires  les  plus  notables  et 
les  plus  récents. 

Deux  décisions  émanées,  l'une  de  la  Cour  de  Besançon  *, 
l'autre  du  tribunal  de  Grenoble*,  établissent  que  l'article  7  de 
la  loi  du  23  mars  1855  n'est  pas  applicable  au  droit  de  pour- 
suivre la  revente  sur  folle  enchère,  en  sorte  que  le  vendeur  aux 
enchères  qui  aurait  perdu  son  privilège  faute  de  transcription 
avant  Vinscription  prise  dans  Vintérit  des  créanciers  de  son  ac* 
quéreur  tombé  en  faillite,  pourrait  néanmoins,  à  défaut  de  paye- 
ment du  prix  d'adjudication,  poursuivre  la  revente  sur  folle 
enchère.  Mais,  on  le  voit,  la  Cour  de  Besançon  et  le  tribunal  do 
Grenoble  raisonnent,  pour  ainsi  dire  par  hypothèse,  comme  si  le 
vendeur  était  frappé  de  déchéance  par  rapport  au  privilège  et  à 
l'action  résolutoire,  et  dans  cette  hypothèse  ils  consacrent  en 
sa  faveur,  au  moins  dans  les  ventes  publiques  volontaires,  le 

<  DesançoD,  16  décembre  1857  (Dalloz,  59,  2,  148;  DevUK^  59,  3,000}. 
*  Trtb.  de  Grenoble,  20  Juillet  1858  (Devill.,  59^  2,  601}. 
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d^it  de  recourir  à  la  folle  enchère  comme  à  un  moyen  de  se 
mettre  à  l'abri  des  effets  qui  peuvent  s'attacher  à  la  déchéance 
qu'ils  supposent. 

C'est  donc  un  simple  préjugé  ;  ce  n'est  pas  une  solution  sur 
la  question  même  :  et  il  faut  laisser  ces  décisions,  qui  ont  d'ail- 
leurs un  caractère  ou  un  intérêt  tout  relatif  et  tout  spécial  » 
pour  arriver  aux  décisions  qui  statuent  sur  la  difficulté  d'une 
manière  directe/  Parmi  celles-ci  nous  distinguerons  les  déci- 
sions qui  établissent  une  sorte  de  solidarité  entre  le  privilège  et 
l'action  résolutoire^  des  décisions  qui  envisagent  l'action  réso- 
lutoire comme  pouvant  avoir  une  existence  indépendante  de 
celle  du  privilège.  • 

Quant  aux  premières,  elles  sont  loin  d'être  concordantes. 

D*une  part,  la  Cour  de  Nancy  %  adoptant  les  motifs  d'un  juge- 
ment auquel  moins  que  personne  noua  voudrions  reprocher  la 
forme  de  la  dissertation  et  de  la  réfutation  qu'il  affecte,  juge 
que  les  articles  2146  du  Code  Napoléon  et  448  du  Code  de 
commerce,  qui  annulent  toutes  inscriptions  prises  après  la 
faillite  du  débiteur,  çont.  également  applicables  à  la  transcrip- 
tion dès  ventes  consenties  antérieurement  au  failli ,  et  que  le 
vendeur,  dont  le  contrat  n'a  pas  été  transcrit  avant  la  faillite  de 
l'acquéreur,  ne  peut  plus,  après  cette  faillite,  requérir  la  tran- 
scription h  l'effet  de  conserver  un  privilège  dont  il  est  irrévo- 
cablement déchu  à  l'égard  des  créanciers  du  failli  ;  —  mais 
d'une  autre  part  la  Cour  de  Bordeaux  *  et  la  Cour  de  Montpel- 
lier' décident  que  le  privilège  du  vendeur  n'est  pas  éteint  à 
défaut  de  transcription,  soit  avant  la  faillite  de  l'acquéreur,  soit 
avant  Tacceptation  bénéficiaire  de  la  succession  de  ce  dernier, 
et  en  outre  que ,  nonobstant  le  défaut  de  transcription  ou  d'in- 
scription ,  le  vendeur  peut  encore  exercer  l'action  résolutoire  à 
rencontre  des  créanciers,  soit  de  la  faillite,  soit  de  la  sui^ces- 
sion ,  lesquels  ne  sont  pas,  à  son  égard,  des  tiers  ayant  acquis 
des  droits  sur  l'immeuble,  dans  le  sens  de  l'article  7  de  la  loi 
du  23  mars  1855  ;  et  cette  même  doctrine  se  trouve  dans  deux 


1  G.  de  Nancy,  6  août  1859,  et  trib.  de  Bar-Io-Dnc,  17  mars  1859  (Devill., 
59,  2,  594). 

*  Bordeaux,  18  Juillet  1857  (Datiez,  57,  1,  85;  J.  P.,  1858,  p.  1217;  DevIII., 
57,  2, 641). 

*  Montpellier,  6  avril  1859  (DevilU,  59,  2,  593;  Dalloz,  69,  2,  113;  J.  A, 
J859,  p.  969). 
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jngemeDts  récents,  ëlDanant  Tuq  du  tribunal  civil  de  la  Seine  *^ 
l'antre  dn  tribunal  de  Chartres  *. 


^  logement  da  21  mars  1860  (le  Droit  da  6  avril  l8ee). 
^  Ce  Jugement^  à  la  date  du  18  Juin  1859,  est  ainsi  conçu  : 

« Attendu  qu'il  est  de  principe  général  qu'aucun  délai  n'est  imposé  an 

créancier  pour  prendre  Inscription,  tant  que  l'immeuble  est  entre  les  mains 
dn  débiteur  on  de  l'bérltier  qui  représente  sa  personne;  — >  que  la  disposi- 
tion finale  de  Tarticie  2 1 46  du  Gode  Napoléon ,  déclarant  nulle  l'inscription 
prise  après  le  décès  du  débiteur  dont  la  succession  a  été  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire,  est  une  exception  à  ce  principe,  et  que  toute  exception  doit  être 
restreinte  au  cas  prévu;  —  attendu  qu'en  examinant  la  valeur  de  la  forma- 
lité de  transcription,  il  est  aisé  de  se  convaincre  que  l'inscription,  qui  n'est 
qu'une  partie  de  cette  formalité  et  n'en  est  pas  même  la  partie  essentielle,  ne 
saurait  être  confondue  avec  une  inscription  ordinaire,  avec  celle  qu'a  en 
vue  ledit  article  2146;  -—  attendu  qu'aux  termes  de  l'article  2108  du  Gode 
Hapoléon  il  y  a  dans  la  formalité  de  la  transcription  deax  choses  distinctes  : 
la  transcription  proprement  dite  et  l'inscription  ;  que  la  transcription  seule 
est  le  fait  des  parties,  que  l'inscription  est  un  acte  étranger  au  vendeur  et  à 
l'acquéreur,  et  personnel  an  conservateur  qui  est  tenu  de  le  faire  d'office  ; 
que  cette  inscription^  au  respect  du  vendeur^  n'est  qu^un  acte  accessoire  de 
la  transcription,  laquelle  est  pour  lui  l'acte  vraiment  essentiel  ;  qil'en  effet, 
même  en  l'absence  de  cette  inscription ,  la  transcription  produit  tons  les 
effets  au  profit  da  vendeur  vis-à-vis  des  tiers ,  i'artlde  2108  rendant  la 
conservateur  responsable  du  défaut  d'inscription ,  non  envers  le  vendeur 
dont  le  privilège  se  maintient  par  le  fait  seul  de  la  transcription,  mais  bien 
envers  les  tiers  qui  auraient  prêté  à  l'acquéreur  avec  hypothèque,  le  croyant, 
sur  le  vu  d'un  état  négatif  de  toute  Inscription  d'office  après  transcription, 
libéré  de  son  prix;  •—  attendu  que  le  raisonnement  tiré  de  ce  fait  que  la 
transcription  est  la  formalité  principale,  et  non  l'inscription,  se  fortifie  da 
l'importance  plus  grande  donnée  à  la  transcription  par  la  loi  du  23  mars  186â; 
que  depuis  cette  loi  la  transcription,  devenue  nécessaire  pour  qu'une  vente 
paisse  être  opposée  aux  tiers^  n'a  plus  seulement  pour  effet  d'assutet  le  |iri* 
Tilége  préexistant  du  vendeur,  mais  que  e^est  elle-même  qui  lui  dohna 
naissance  ;  que  transcrire  ee»n'a  Jamais  été  prendre  inscription,  même  avant 
la  loi  de  1855,  et  qu'aujourd'hui  c'est  rendre  parfait  à  l'égard  de  tous  un 
contrat  qui  ne  l'était  jusque-là  qu'à  l'égard  du  vendeur  et  de  l'acquéreur; 
que  l'inscription  dont  la  loi  charge  le  conservateur  d'accomplir  la  formaliit 
est  sans  effet,  que  ce  dernier  remplisse  ou  non  son  mandat ,  pour  ou  contH) 
Fexistence  dn  privilège  du  vendeur,  que  l'insoription  an  centraire,  saift 
transcription,  ne  serait  d'aucune  valetfr  ;  —  attendu  qu'appliquer  la  rigueur 
de  l'article  2146  in  fine  au  privilège  du  vendeur,  ce  serait  atteindre >  non 
pas  une  inscription  qu'il  importe  peu  au  vendeur  de  voir  annuler,  mais  le 
droit  même  de  transcription,  que  ce  serait  étendre  à  un  cas  tout  autre  Tel- 
ception  prévue  par  la  disposition  finale  dudit  article;  —  attendu  que  par 
tout  ce  qui  précède,  l'application  de  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855  M 
trouve  également  écartée;  que  si  la  transcription  d'où  naît  le  privilège  du 
vendenr  a  pu  être  Talia>lemeDt  fsite,  le  privilège  sobsiste  et  avec  loi  l'actiod 
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QaaDl  aux  dëcisions  daas  lesquelles  raclion  résolatoire  est 
envisagée  5  abstraction  faite  du  privilège  qu'elles  supposent 
perduj  raccord  n'y  règne  pas  davantage.  • 

Ainsi,  la  Cour  de  Grenoble  ^  admet  que  le  vendeur  peut^  no- 
nobstant la  perte  de  son  privilège  faute  de  transcription  avant 
la  faillite  de  Tacquéreur^  exercer  Taciion  résolutoire  à  rencontre 
des  créanciers,  et  que  rinscription  de  l'action  résolutoire  exi- 
gée par  la  loi  du  23  mars  18ô5  ne  reçoit  aucune  atteinte  de 
l'état  de  faillite  de  Tacquéreur,  l'article  448  du  Code  de  corn* 
meroe  étant  sans  application  au  cas  prévu  par  cette  loi.  Mais 
la  Cour  de  Riom*,  limitant  cette  solution ,  décide  que  l'action 
résolutoire  n'est  admissible  de  la  part  du  vendeur  qu'autant  que 
le  sjndic  de  la  faillite  de  l'acquéreur  n'a  pas  pris,  dans  l'intérêt 
de  la  massO)  rinscription  prescrite  par  l'article  490  du  Code  de 
commerce,  en  sorte  que  si  cette  inscription  était  prise  avant 
l'accomplissement  des  formalités  nécessaires  à  la  conservation 
du  privilège,  le  vendeur  n'aurait  pas  plus  l'action  résolutoire 
que  le  privilège  »  lequel  se  trouvait  déjà  éteint  par  le  défaut  de 
transcription  avant  la  faillite.  Et  la  Cour  de  cassation  '  semble 
donner,  dans  une  certaine  mesure  ^  un  appui  indirect  à  cette 
doctrine ,  qui  est  précisément  celle  que  M.  Rivière  développe 
dans  la  diasertation  déjà  citée,  en  décidant  que  l'inscription 
prescrite  par  l'article  4W  du  Code  de  commerce  ^  n'a  pas  seu- 
lement pour  résultat  et  pour  objet,  ainsi  que  le  disent  quelques 
auteurs  dont  nous  avons  partagé  l'avis ,  d'ajouter  aux  moyens 
qui  donnent  la  publicité  à  la  faillite ,  mais  encore  de  créer  hic 
et  nunc  un  droit  hypothécaire  au  profit  de  la  masse  des  créan- 
ciers. 

Telle  est  la  jurisprudence,  résumée  d'après  ses  décisions  ré- 
centes les  plus  notables.  On  le  voit  :  elle  est  encore  pleine 
d'hésitation  et  d'incertitude  ;  les  tendances  n'en  sont  pas  encore, 

résolutoire,  dont  le  sort  a  été  lié,  par  cette  loi,  à  celui  du  privilège;  — 
attendu  que  les  époux  N...  en  faisant  transcrire  le  contrat  de  la  vente  par 
aux  oonsenUe  à  leur  fils  après  le  dacès  de  ce  dernier,  et  bien  que  la  snocessioo 
ait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'Inventaire ,  ont  valablement  transcrit  ;  que 
ladite  tianscripUon  a  donné  naissance  à  leur  privilège,  et  qu'ils  sont  fondés 
dans  leur  demande  en  résoluUon  de  vente  ;  —  Par  ces  motifs^  etc.  » 

1  Grenoble,  13  mars  185S(/.  P.,  1859,  p.  816;  DeviU.,  59,  2.  201^;  Dallof, 
58, 2, 176). 

«  Riom,  f  Juin  1859  (DaUos,  58,  2,  124  ;  Devill.,  59, 2, 598). 

»  Req.,  29  décembre  1858  (DevlU*,  59, 1,  209;  Dallos,  59f  1, 108). 
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'il  s'eD  faut,  bien  nettement. accusées;  en  aorte  que  par  son  ëtai 
même  elle  avertit,  quel  que  aoit  d'ailleurs  le  parti  auquel  on  se 
range^  qu'il  y  a  ici ,  non  point  un  axiome  à  formuler,  mais  un 
problème  à  résoudre. 

Déjà  nous  avons  eu  l'occasion,  pour  notre  part,  de  chercher 
la  solution  de  ce  problème,  en  expliquant  l'article  ^146  dans 
notre  Traité-Commentaire  sur  les  Privilèges  et  hypothèques ,  et 
nous  sommes  arrivé  à  une  conclusion  qui  se  formule  ou  se  ré- 
sume dans  les  deux  propositions  qui  suivent.: 

l""  Le  vendeur  non  puyé^  quand  V acquéreur  n*a  pas  fait  trans- 
crire la  vente^  conserve,  avec  le  droit  de  faire  faire  lui-même  la 
transcription  du  contrat ^  le  privilège  qui  garantit  le  payement  du 
prix,  même  après  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  de  Vacqué" 
reur  ou  P  ouverture  de  sa  stéccession  acceptée  hénéficiairement  ; 

2*  Et  même  en  admettant  que  le  privilège  soit  perdu  d  défaut 
de  transcription  avant  la  déclaration  de  la  faillite  ou  Vouverture 
de  la  suecessiony  le  vendeur  n'en  a  pas  moins  le  droit  d'exercer 
V action  résolutoire  à  rencontre  des  créanciers,  soit  de  la  faillite^ 
êoii  de  la  succession  ^ 

Après  le  nouvel  examen  auquel  nous  ont  convié  les  docu- 
ments de  doctrine  et  de  jurisprudence  ci-dessus  relevés^  nous 
croyons  devoir  persister  dans  l'opinion  par  nous  émise.  Notre 
conviction  là-dessus  est  entière  et  profonde  :  il  convient  d'en 
dire  les  motifs,  et  c'est  en  reprenant  notre  opinion  dans  cha- 
cune de  ses  parties  successivement ,  que  nous  nous  efforcerons 
de  la  justifier  dans  l'ensemble. 

St. 
Du  ffivilége  et  d$  Paetien  résolutoire  pris  eorrélativeineiit. 

Nous  disons  en  premier  lieu  que  le  vendeur  non  payé,  quand 
l'acquéreur  n'a  pas  fait  transcrire  la  vente,  conserve,  avec  le 
droit  de  faire  faire  lui-même  la  transcription  du  contrat  ^  le 
privilège  qui  garantit  le  payement  du  prix^  même  après  le  juge- 
ment déclaratif  de  la  faillite  de  l'acquéreur  ou  l'ouverture  de  sa 
succession  acceptée  hénéficiairement.  —  Cette  proposition  se- 
rait insoutenable  si  le  privilège  du  vendeur  ne  pouvait  avoir 
d'effet  que  par  une  inscription^  puisque  l'inscription  nécessaire 

^  V.  notre  Traité-Commentaire  but  les  Privilégei  et  hypothèques,  n«*  M 
et  soiv. 
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D'aorait  pas  été  faîte  avant  rinstaot  où,  d'afMrès  l'article  2146  du 
Code  Napoléon  et  Tarticle  448  du  Code  de  commerce^  elle  ne 
peut  plus  être  prise.  Mais  le  privilège  du  vendeur  apparaît  à 
nos  yeux  sous  un  aspect  bien  différent  :  il  est  soumis  à  des 
conditions  spéciales;  il  naît,  il  se  conserve^  d'une  manière 
toute  particulière,  en  se  manifestant.  C^est,  non  pas  a  mettre  en 
lumière  y  mais  à  rappeler  la  théorie  de  la  loi  sur  ce  point,  que 
nous  devons  nous  attacher;  et  dès  lors  c'est  le  sens  vrai,  trop 
souvent  méconnu  mais  désormais  évident  et  incontestable^  des 
articles  2106  et  2108  du  Code  Napoléon  qu'il  importe  avant  tout 
de  préciser.  Là  cst^  en  effet ,  la  base  légale  de  notre  système  : 
si  ce  fondement  venait  à  lui  manquer,  la  raison  d'équité,  quoi 
qu'en  ail  dit  le  tribunal  de  Bar-le-Duc  dans  le  jugement  con* 
Armé  par  l'arrôt  ci-dessus  cité  de  la  Cour  de  Nancy,  lui  resterait 
encore  sans  doute;  mais  elle  serait  insuffisante  à  elle  seule  et 
devrait  s'efibcer  devant  les  textes  qui,  en  thèse  générale,  arrê- 
tent le  cours  des  inscriptions ,  soit  au  jour  de  la  déclaration  de 
la  faillite  du  débiteur,  soit  à  l'ouverture  de  sa  succession,  dans 
le  cas  où  elle  est  acceptée  par  bénéfice  d'inventaire. 

Voyons  donc  ou  plutôt  précisons  la  théorie  de  la  loi. 

En  principe,  dans  un  bon  régime  hypothécaire ,  tout  droit 
réel,  dès  qu'il  se  forme,  doit  être  porté  à  la  connaissance  du 
public;  car,  d'une  part,  un  tel  droit  s'exerce  à  rencontre  de  tous, 
et  il  faut  bien  alors  que  chacun  puisse  le  connaître  pour  qu'il 
soit  averti  de  le  respecter  ;  d'une  autre  part,  il  affecte  la  chose 
qu'il  amoindrit  par  cela  même,  et  il  faut  bien  que  l'affectation 
soit  ou  puisse  être  connue  de  ceux  qui  traiteraient  avec  le  pro- 
priétaire, pour  qu'ils  puissent  mesurer  le  crédit  hypothécaire  de 
ce  dernier.  De  là,  pour  ne  parler  que  des  privilèges  sur  les 
immeubles ,  l'article  2106  du  Code  Cîapoléon ,  aux  termes  du- 
quel «  entre  créanciers,  les  privilèges  ne  produisent  d'effet  à 
l'égard  des  immeubles  qu'autant  qu'ils  sont  rendus  publics  par 
inêcripiion  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypothèques 

de  la  manière  déterminée  par  la  loi »  Notons  que  la  publi-. 

cité  exigée  en  principe  par  cet  article  s'entend  d'une  publicité 
concomitante  avec  la  naissance  du  privilège,  d'une  publicité 
qui,  sauf  les  cas  d'exception  précisés  par  la  loi  (V.  notamment 
art.  2109,  2111),  doit  se  produire  au  plus  tard  à  l'instant  même 
où  prend  naissance  le  droit  privilégié  qu'elle  a  pour  objet  de 
conserver.  Nous  établissons  cela  dans  notre  Traitè-Gommentaire 
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des  PriviUgu  et  hypothéqués  (n*  258),  en  nous  aatorisant  des 
précëdeots  auxquels  l'article  2106  se  rattache  et  dont  les  rédac- 
teurs du  Gode  se  sont  yisiblement  inspirés.  Sans  revenir  ici 
sor  les  considérations  par  lesquelles  ce  point  de  droit  se 
justifie  ;  bornons-nous  à  répéter  que  dans  la  pensée  môme  de 
l'article  2106  c'est  au  plus  tard  au  moment  où  il  prend  nais- 
sance qu'en  thèse  générale  le  privilège  doit  se  révéler  au 
public. 

Et  maintenant  comment  la  publicité  doit-elle  se  [froduire  en 
oe  qui  concerne  spécialement  le  privilège  du  vendeur?  L'arti- 
cle 2108  répond  à  cela,  et  il  dispose  que  le  vendeur  privilégié 
conserve  son  privilège  par  la  tramcriptûm  du  Hire  qui  trans^ 
fére  la  propriété  d  l'acquéreur,  à  l'effet  de  quoi  la  transcription 
du  contrat  faite  par  l'acquéreur  vatAdra  inscription  pour  le  ven^ 
deur.  Cet  article,  on  le  voil^  s'écarte  des  ternies  de  l'article  2106^ 
en  ce  que  la  publicité  dont  il  détermine  la  forme  se  produit  par 
lu  transcription  du  titre  translatif,  tandis  que  l'article  2106 
parle  d'une  publicité  qui  a  lieu  par  la  seule  inscription  du  droit 
de  préférence.  Mais  le  principe  même  n'est  pas  atteint,  et  tout 
au  contraire  il  reçoit  ici  son  application  la  plus  saisissante  ;  car 
comme  la  transcription,  qui  est  le  moyen  spécial  par  lequel  le 
privilège  du  vendeur  se  révèle  au  public  >  est  aussi  désormais 
l'instrument  nécessaire  pour  opérer  la  transmission  de  la  pro- 
priété ail  regard  des  tiers,  et  par  conséquent  l'instrument  même 
qui  donne  naissance  au  privilège  en  lui  donnant  sa  raison 
d'être,  il  est  évident  que  riôn  mieux  qu'elle  ne  saurait  satisfaire 
au  principe  tel  qu'il  résulte  de  l'article  2106,  puisqu'ici,  trans* 
mission  de  propriété^  naissance  du  privilège,  publicité,  tout  se 
produit  simultanément. 

Cela  posé ,  si  Ton  se  demande  quelë  sont  les  droits ,  quelle 
est  la  situation  juridique  du  vendeur  d'un  immeuble,  créancieir 
de  son  prix,  la  solution  se  présente  sans  aucune  incertitude. 
Nous  avons  dit  ailleurs  combien  de  théories  s'étaient  produites 
Biir  ce  point  avant  que  la  loi  du  23  mars  1805  Mt  venue  rendre 
à  Tarticie  2108  du  Gode  Napoléon  sa  signification  véritable  et 
Sa  portée  ^  Mais  de  toutes  ces  théories  une  seule  peut  désormais 
lêe  produire  juridiquemenl  t  c'est  celle  qui  avait  été  dans  la 
pensée  des  rédacleiirs  de  la  loi  et  qui  n'avait  été  écartée  par  la 

•  V.  ttotn  Trâitj§  ies  PHvilégéS  si  hypothèques,  n*«  267,  36S. 
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jilKspradencè  et  par  lu  majorité  des  auteurè  que  parce  que  la 
Idi  avait  été  mai  comprise;  c'est  celle  qui  se  rattactiant  i 
diversea  disfiositions  éparses  dans  le  Gode  Napoléon  ^  ndtam- 
ment  dans  le  titre  des  Donationê  et  dans  celui  des  Privilèges  et 
hypothèques^  se  précisait  dans  cette  idée  que  la  tradscriptioU 
translative  est  une  nécessité ,  mérue  dans  la  vente^  en  ce  sens 
que  c'est  par  la  transcription  seulement  que  la  transrtiission  de 
la  pfopHété  peut  être  consommée  et  Consolidée,  sinon  entre 
les  parties,  au  moins  au  regard  des  tiers.  Or  cette  théorie,  qdi, 
nous  le  répétons ,  avait  été  dans  la  pensée  des  rédacteurs  de 
l'article  2108  comme  nous  avons  essayé  de  l'établir  dans  notre 
Traité-Commentaire  sur  les  Privilèges  et  hypothéqués  S  est  pré- 
cisément celle  que  la  loi  du  23  mars  1855  a  sanctionnée,  et 
c'est  pour  cela  qu'elle  est  la  seule  désormais  qui  puisse  se  pro- 
duire juridiquement. 

Eb  bied  !  cette  théorie ,  aujourd'hui  consacrée  sans  aucune 
équivoque  par  la  loi  elle-même,  porte  avec  elle  la  définition  la 
plus  nette  des  droits  et  de  la  situation  du  vendeur  non  payé 
d'un  immeuble;  il  en  résulte  avec  évidence  que,  même  après 
la  convention  de  vente  intervenue  entre  le  vendeur  et  l'acqué- 
reur^  il  n'y  a  pas  transmission  de  la  propriété  au  regard  des 
tiers f  tant  qu'il  n'y  a  pas  transcription  ^  et  par  conséquebt  que, 
pendant  l'espace  de  temps  qui  existe  entre  lé  contrat  de  vente 
et  la  transcription  de  ce  contrat,  la  propriété  ne  cesse  pas,  du 
moins  vis^à-vis  des  tiers,  de  résider  sur  la  tête  du  vendeur,  non- 
obstant la  perfectiob  de  la  vente  entre  les  parties.  De  pi*ivi- 
lége,  il  n'en  est  pas  question  jusque-là,  et  il  n'en  peut  pas  être 
question,  puisque  c'est  par  la  transcription  même  que  le  privi- 
lège prend  naissance;  mais,  à  vrai  dire,  le  vendeur  ta'en  à  pa« 
besoin,  car,  comme  à  défaut  de  transcription  la  propriété  n'est 
pas  transmise  au  regard  des  tiers  ^  le  Vendeur  trouve,  dahs  lé 
droit  même  de  propriété  qu'il  retient,  la  sûreté  qui,  si  la  trans** 
criptiôn  était  accomplie,  lui  serait  offerte  par  le  pi*ivilége,  sidi- 
ple  dëmembremetit  de  la  propriété. 

Toilà  la  théorie  de  la  loi,  et  par  elle-même,  il  fout  bien  lô 
reconndtre,  cette  théorie,  qui  restreint  si  notablement  les  effets 
de  la  vente  tant  que  la  convention  formée  entre  l'acquéreur  et 
le  vendeur  n'est  paà  complétée  par  la  transcription ,  ne  permet 

<  V.  ndtre  traité  dés  Privilèges  et  hypothèques^  n**  iS7»  25é. 
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guère  le  doute  sur  le  problème  dont  nous  cherchons  la  solution. 
N'apparait-il  pas,  en  effet,  qu'entre  le  vendeur  non  payé  qui 
excipe  de  son  droit,  et  les  créanciers  de  la  faillite  ou  de  la 
succession  bénéficiaire  de  Tacquéreur,  qui  argumentent  de  ce 
qu'au  jour  de  la  faillite  ou  de  l'ouvertore  de  la  succession  la 
vente  ne  s'est  pas  trouvée  transcrite  >  l'avantage  doit  rester  au 
premier?  Ce  serait  incontestable  assurément,  si  nous  suppo* 
sions  le  vendeur  en  présence  des  créanciers  de  son  acquéreur 
vivant  et  in  bonis»  Le  vendeur,  dans  ce  cas ,  aurait  deux  voies 
également  sûres,  entre  lesquelles  il  serait  libre  de  choisir  sans 
aucune  contestation  :  —  ou  bien,  s'aittorisant  lui-même  de  ce 
que  la  vente  n'est  pas  transcrite,  il  invoquerait  ce  droit  de 
propriété  qui,  à  défaut  de  transcription,  n'a  pas  cessé  de 
résider  sur  sa  tète  au  moins  au  regard  des  tiers,  et  il  retiendrait 
ou  conserverait  ce  droit  de  propriété  en  reprenant  un  immeuble 
dont  la  transmission  n'a  pas  été  et  n'est  pas  encore  consommée 
d'une  manière  complète;  —  ou  bien  il  ferait  faire  lui-même  la 
transcription,  qui  n'est  pas  tardive  puisque  l'immeuble  est  en- 
core aux  mains  de  Tacquéreur,  et,  s'attachant  au  privilège  que 
la  transcription  fait  naître  en  même  temps  qu'elle  opère  vis-à- 
vis  de  tous  la  consolidation  de  la  propriété  sur  la  tète  de  Tac- 
quéreur,  il  prendrait  le  pas  sur  les  créanciers,  même  hypothé- 
caires, de  ce  dernier,  lesquels  n'ont  pu  traiter  avec  lui  que  sous 
la  réserve  du  privilège  du  vendeur,  privilège  toujours  menaçant 
tant  que  la  transcription  n'est  pas  faite,  et  qui,  étant  préférable 
aux  hypothèques  à  raison  de  la  nature  et  de  la  cause  même  de 
la  créance,  les  prime  nécessairement. 

Est-ce  qu'il  en  doit  être  autrement,  et  faut-il  que  les  droits 
du  vendeur  soient  méconnus  et  sacrifiés  par  cela  seul  qu'il  va 
se  trouver  en  présence  de  la  faillite  ou  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire de  l'acquéreur?  Mais  pourquoi  donc  en  serait-il  autre- 
ment? L'événement  de  la  faillite  ou  l'ouverture  de  la  succession, 
dans  le  cas  oii  elle  est  acceptée  par  bénéfice  d'inventaire,  mo- 
difle-t-il  en  quoi  que  ce  soit  la  situation  juridique  telle  qu'elle 
résulte  de  ce  fait  considérable  qu'à  l'instant  même  où  il  s'agit 
de  régler  le  droit  des  créanciers  sur  les  biens  de  l'acquéreur,  et 
de  donner  à  chaque  créance  sa  place  et  son  rang ,  la  vente  qui 
avait  été  faite  au  débiteur  commun  n'a  pas  encore  reçu  la  for- 
malité de  la  transcription?  Est4îe  que  cet  événement  de  la 
faillite  ou  de  racceptatiou  bénéficiaire  influe  en  quelque  ma- 
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nière  que  ce  soit  sur  les  conditions  constitutives  de  la  vente^ 
on  plutôt  do  la  transmission  définitive  et  complète  de  la  pro- 
priété? Non  assurément.  La  loi,  qui  fait  de  la  transcription  une 
condition  nécessaire  de  Taliénation  au  moins  au  regard  des 
tiers  ^  reste  avec  ses  prescriptions  toujours  dominantes.  Donc, 
même  après  Tévénement^  il  est  vrai  de  dire  que  l'acquéreur  qui 
n*a  pas  fait  transcrire  la  vente  n'est  pas  devenu  propriétaire  au 
regard  des  tiers,  et  par  conséquent  que  le  vendeur^  c'est-à-dife 
celui  qui  y  toujours  vis'-à-vis  des  tiers ,  n'a  pas  cessé  d'être 
propriétaire^  conserve  toutes  ses  prérogatives  et  peut  à  son  gré^ 
soit  reprendre  sa  chose  en  vertu  du  droit  de  propriété  qu'il  a 
retenu,  soit  faire  transcrire  lui-même  et,  en  vertu  du  privilège 
qu'il  feit  naître  et  s'assure  par  ce  moyen ,  exercer  son  droit  de 
préférence  sur  le  prix. 

Il^is  voici  l'objection  :  elle  est  faite  par  M.  Rivière,  qui,  tant 
dans  ses  Questions  sur  la  transcription  (n<>*  370-376)  que  dans  la 
dissertation  déjà  citée  (t.  XV^  p.  437  et  suiv.  doucette i?etm«),  tient 
énergiquement  pour  la  perte  du  privilège  du  vendeur  à  défaut 
de  transcription  au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  de 
Tacquéréur  ;  et  nous  la  trouvons  encore  longuement  développée» 
par  le  tribunal  de  Bar*le-Duc,  dans  le  jugement  que  la  Cour  de 
Nancy  a  confirmé  par  son  arrêt  du  6  août  I8ô9.  Sans  doute, 
dit-on,  jusqu'à  la  transcriptioa  d'une  vente  le  vendeur  peut 
hypothéquer  et  môme  vendre  à  un  autre  avec  effet  l'immeuble 
qui  avait  déjà  fait  l'objet  d'une  aliénation  de  sa  part.  Mais  de 
ce  qu'un  homme  de  mauvaise  foi  peut  faire  tout  cela,  il  n'est 
ni  juste  ni  rationnel  d'en  tirer  une  conséquence  quant  aux  droits 
qu'il  peut  avoir  lui-même.  Yis-à-vis  de  l'acquéreur  et  de  ses 
ayants  cause,  il  y  a  le  principe  posé  dans  l'article  1583  du  Code 
Napoléon,  et  duquel  il  résulte  qu'entre  les  parties,  la  vente  est  r 
parfaite  par  le  seul  consentement,  la  propriété  est  transférée. 
Le  vendeur  est  donc  parfaitement  dessaisi  vis-à-vis  de  l'acqué- 
reur et  de  ses  ayants  cause  ;  il  demeure  créancier  du  prix,  armé, 
il  est  vrai,  d'un  privilège,  mais  d'un  privilège  soumis  à  la 
trapscription ;  et  comme  précisément  la  transcription,  suivant 
l'article  448  du  Code  de  commerce  et  2146  du  Code  Napoléon, 
n'est  plus  possible  après  l'événement  de  la  faillite  de  l'acqué- 
reur ou  l'ouverture  de  sa  succession  dans  le  cas  où  elle  est 
acceptée  par  bénéfice  d'invenlairc^  il  en  résulte  que  dès  que  la 
transcription  n'est  pas  faite  au  jour  de  la  faillite  ou  de  l'ouver** 
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)4ire  de  la  succession ,  le  veodeur  n'a  plus  aucun  privilège  k 
prétendre. 

De  celte  objection  qous  ne  relèverons  que  la  dernière  pfirtûs^ 
qui^d'ailleurSj  en  résume  ou  en  contient  tou|0  la  portée.  Et,  en 
eflkt,  on  sent  très-bien  qne  le  principe  de  l'article  1583  du  Co4e 
Napoléon,  ce  principe  que  Vqù  met  ici  en  avant,  doit  se  com- 
biner désormais  avec  cet  autre  principe  qui  fait  de  la  transcrip- 
tion une  condition  néee$Êair$ ,  ao  moins  vis-à-vis  des  tiers,  de 
la  transmission  de  la  propriété.  Or  il  résulta  de  la  combinaison 
de  ces  principes  une  situation  complexe  dont  on  ne  pourra  pup 
non  plus  et  dont  on  ne  voudra  pas  méconnaître  pu  nier  (^s 
effets.  Ainsi,  par  cela  même  que  jusqu'à  la  transcription  le  ven- 
deur ne  cesse  pas  d'être  propriétaire  au  regard  des  tiers^  on 
admet  et  Ton  doit  admettre  que  si,  nonobstant  la  vente,  il  a 
conféré  un  droit  à  des  tiers  sur  l'immeuble  par  lui  vendu,  ce 
droit,  si  d'silleurs  les  tiers  qui  les  ont  acquis  se  sont  conformés 
à  la  loi  pour  le  conserver,  primera  ou  même  détruira  en  entier 
celui  do  l'acquéreur.  De  même,  et  par  cela  seul  que  tant  que  la 
transcription  n'est  pas  effectuée ,  racquéreur  n'est  pas  saisi  à 
l'égard  des  tiers,  on  admettra  et  l'on  doit  admettre  que  si  c'est 
Tacquéreur  au  contraire  qui  a  conféré  un  droit  réel,  par  exem- 
ple une  hypothèque  à  un  tiers  sur  l'immeuble  par  lui  acquis , 
cette  hypothèque  ne  préjudiciera  pas  au  vendeur^  qui  pourm 
toujours,  tant  que  la  chose  restera  dans  le  patrimoine  de  l'ac- 
quéreur, remplir  la  formalité  de  la  transcription ,  et  par  (à 
vivifier  le  droit  de  préférence  attaché  à  la  nature  même  4e  sa 
créance.  Ainsi  en  est-il  dans  l'état  ordinaire  des  choses;  et  ai 
Ton  prétend  qu'il  en  doit  être  autrement  dans  le  cas  oà  le  ven- 
deur se  trouve  en  face  de  la  faillite  ou  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire de  l'acquéreur,  c'est  uniquement  en  raison  de  ce  qu'en 
présence  des  articles  448  du  Gode  de  commerce  et  2146  du 
Code  Napoléon,  la  transcription  ne  pourrait  plus  être  requi^B 
par  le  vendeur  après  la  faillite  de  l'acquéreur  on  Tonverture  de 
aa  succession  acceptée  par  bénéfice  d'inventaire;  par  où  l'on 
voit  que  c'est  bien  dans  la  dernière  partie  de  l'objection  qu'en 
est  toute  la  portée. 

Mais  est-il  vrai  que  les  dispositions  précitées  de  la  loi  s'élè- 
vent comme  un  obstacle  devant  le  vendeur^  créancier  de  son 
prix,  s'il  veut  remplir,  après  la  faillite  de  l'acquéreur  ou  l'eu- 
Yermre  de  aa  saccessioa  acceptée  bénéflciairementt  la  fornmlitë 
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de  la  transcription  que  l'acquéreur  lui-même  n'a  pas  voulu  ou 
n'a  pas  pu  accomplir  auparavant?  Nous  avons  soutenu  la  nég»- 
tive^  et,  qu'on  nous  permette  de  le  dire^  nous  ne  trouvons  dans 
les  critiques  dirigées  contre  cette  solution  Yien  qui  puisse  umb 
conduire  à  l'abandonner. 

Et  tout  d'abord,  avant  de  pénétrer  dans  l'examen  des  textes, 
nous  avons  trouvé  un  préjugé  considérable  dans  la  seule  induc- 
tion qu'il  faut  tirer  de  la  situation  même  qui,  jusqu'à  la  trans- 
cription,  est  fiiite  au  vendeur.  Nous  l'avons  dit  tout  à  rheura, 
et  avec  l'assentiment  de  tous  les  adversaires  que  nous  rencon- 
trons sur  la  question  :  avant  la  transcription  et  jusqu'au  moment 
où  elle  est  effectuée,  le  vendeur  peut  affecter  hypothécairement 
l'immeuble  qu'il  avait  déjà  vendu ,  ou  même  en  eonaentir  une 
vente  nouvelle,  et  les  droits  réels  créés  par  Taffectation  hypo- 
thécaire ou  par  la  seconde  vente  remportent  nécessairemept 
sur  les  droits  du  premier  acquéreur^  pourvu  que,  plus  avisés 
que  ce  dernier,  ceux  qui  les  ont  acquis  aient  eu  le  soin  de  les 
conserver  par  défi  inscriptions  ou  par  la  transcription.  Ëstn» 
qu'il  n'y  a  pas  là  quelque  chose  de  particulièrement  signiicaiif? 
On  répond  à  cela  que  les  tiers  peuvent  bien  se  prévaloir  dies 
droits  qui  leur  ont  été  conférés  à  rencontre  de  l'acquéreup  qui 
n'a  pas  fait  transcrire  ou  de  ses  créanciers  ;  mais  qu'il  n'appar- 
tient pas  au  vendeur  lui-môme  de  tirer  avantage  de  ces  actes^ 
qui,  quanta  lui,  le  constituent  en  état  de  slellionat  et  de  mau- 
vaise foi.  Accordons  cela*,  est-ce  que  notre  argument  s'en 
tr6uve  affaibli?  En  aucune  manière.  En  définitive,  on  reconnaît 
que  les  tiers,  sinon  le  vendeur  lui-même ,'  peuvent  se  prévaloir 
des  droits  à  eux  conférés  par  ce  dernier,  même  après  la  vente 
qu'il  a  consentie ,  et  armés  de  ces  droits  prendre  le  pas  sur 
l'acquéreur  qui  a*  négligé  de  faire  transcrire  ;  il  n'en  faut  pas 
davantage.  Car  que  résulte-t-ij  de  là?  Qu'il  est  loisible  au  ven^ 
deur  de  se  procurer  indirecUment  tous  les  effets  de  son  privi- 
lège au  moyen  d'affectations  hypothécaires  ou  d'aliénations  qu'il 
fera  toujours  utilement,  par  cela  seul  que  l'acquéreur^  n'aura  pas 
soumis  son  contrat  à  la  formalité  de  la  transcription.  Mais  si 
la  loi  elle-même  ouvre  au  vendeur  cette  voie  indirecte ,  par 
laquelle  il  arrivera  à  reprendre  la  chose  qu'il  avait  vendue  ou 
le  prix  pour  lequel  il  l'avait  vendue,  il  est  bien  permis  de  con- 
clure à  priùri  qu'il  n'a  pu  être  dans  la  pensée  de  cette  même 
loi  d'interdire  au  vendeur,  même  dans  le  cas  de  faillite  de  l'ac- 
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quéreur  ou  d'acceptatioa  bénéficiaire  de  sa  succession^  de  faire 
par  lui-même  la  transcription  qui  en  lui  assurant  on  en  lui 
jaisant  acquérir  son  privilège  lui  permettra  d'arriver  direeU' 
meni  au  même  résultat.  —  C'est  là  notre  argument;  et,  comme, 
il  n'est  pas  atteint  par  la  rérulation  prétendue  dont  il  a.  été 
l'objet,  nous  maintenons  entière  l'induction  dans  laquelle  il  se 
résume. 

Mais  ce  n'est  qu'une  induction*,  et  il  se  peut  très-bien  faire^ 
il  arrive  môme  quelquefois  qu'uneindnction  qu'on  peut  se  croire 
autorisé  à  tirer  de  quelques  idées  générales  se  trouve  cepen- 
dant contredite  quand  on  en  vient  ensuite  à  l'examen  et  à  l'ap- 
plication du  texte  même  de  la  loi.  En  est*il  ainsi  de  Tinduction 
que  nous  tirons  ici?  Cette  induction  est-elle  contredite  parles 
articles  448  du  Code  de  commerce  et  2146  du  Code  Napoléon, 
qu'on  oppose  au  vendeur?  Nous  ne  l'avons  pas  pensé,  et  cela 
pour  une  raison  fort  simple. 

Les  articles  2146  du  Code  Napoléon  et  448  du  Code  de  com- 
merce, avons-nous  dit^  prononcent  contre  les  créanciers  privi- 
légiés et  hypothécaires  en  général^  une  déchéance  du  droit  de 
prendre  inscriptUm,  en  arrêtant  virtuellement  le  cours  des  tn- 
êcriptions  au  jour  de  la  faillite  du  débiteur  ou  de  Touverture  de 
sa  succession,  dans  le  cas  où  elle  est  acceptée  par  bénéfice 
d'inventaire.  Mais  le  vendeur  n'a  pas  d'inscription  à  prendre. 
La  publicité  de  son  privilège  se  produit  par  la  transcription  du 
contrctt  de  vente;  l'article  2108  du  Code  Napoléon  dit  cela  for- 
mellement^ et  si^  dans  cet  article,  il  est  question  aussi  d'in- 
scription^ c'est  de  l'inscription  que  le  conservateur  doit  prendre 
d'ofBce,  c'est-à-dire  d'une  formalité  qui  a  son  objet  spécial^ 
mais  qui  n'est  aucunement  nécessaire  au  vendeur,  dont  le  pri- 
vilège est  conservé  avec  ou  sans  le  secours  de  cette  formalité. 
Or  l'inscription  et  la  transcription  sont  deux  formes  tout  à  fait 
différentes  de  la  publicité;  et  comme  les  déchéances  établies 
par  la  loi  sont  essentiellement  de  droit  étroit,  il  est  clair  que 
l'on  ne  peut  pas  s'emparer  de  celle  que  les  articles  448  du  Code 
de  commerce  et  2146  du  Code  Napoléon  prononcent  contre  les 
hypothèques  et  les  privilèges  en  général  ^  à  raison  du  défaut 
d'inscription  à  un  moment  donné,  pour  l'appliquer  en  porlicu- 
lier  au  privilège  du  vendeur,  à  raison  du  défaut  de  transcrip- 
tion du  contrat  de  vente  à  ce  même  moment. 

Qu'oppose-t-on  à  cela?  Une  objection  qu'il  était  d'ailleurs  fa^ 
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cile  de  prévoir,  et  que  nous  avions  prévue.  Le  vendeur,  dit*OQy 
ne  peut  échapper  à  la  prohibition  des  articles  S146  ei  448  pré- 
cités à  la  faveur  de  la  circonstance  qu'il  ne  s'agit  dans  ces  ar- 
ticles que  d'ffiâcrîplîon,  tandis  que  son  privilège  ne  se  conserve 
que  par  la  transcription;  il  y  a  même  raison  de  décider  pour 
toiis  les  privilèges  astreints  à  la  publicité,  et  Ton  ne  compren* 
drait  pas  que  la  substitution  d'un  mode  de  publicité  à  un  autre 
suffit  pour  soustraire  le  vendeur  à  une  déchéance  qui  s'applique 
d'une  manière  générale  à  l'absence  de  publicité.  D'ailleurs,  dans 
les  termes  mêmes  de  l'article  2108  du  Code  Napoléon ,  Im 
transcription  taut  inscription  pour  le  vendeur  créancier  de  son 
prix;  et  il  ne  serait  plus  vrai  de  dire  que  la  transcription  vaut 
inscription,  si  elle  avait  des  effets  que  l'inscription  n'a  pas.  C'est 
la  théorie  développée  dans  le  jugement  déjà  cité  du  tribunal  de 
Bar-leDuc  ;  et  nous  la  trouvons  reproduite  dans  la  dissertation 
de  M.  Rivière,  qui  ajoute  même  que  l'interprétation  qui  m 
cramponne  à  un  mot  lui  inspire  peu  ou  point  de  confiance. 

N'en  déplaise  à  notre  contradicteur,  nous  croyons  à  la  valeur 
des  mots;  par  cela  même,  il  nous  serait  difficile  de  nous  associer 
à  ses  dédains.  Après  tout,  c'est  par  les  mots  que  l'idée  se  pro- 
duit, et  quand  nous  voyons  le  législateur  m.odifier  son  langage 
et,  sur  un  point  spécial,  abandonner  l'expression  consacrée  en 
formulant  la  pensée  même  que  cette  expression  traduit  habi- 
tuellement, nous  supposons  volontiers  que  le  changement  est 
calculé  de  sa  part ,  et  conséquemment  que  la  différence  n'est 
pas  seulement  dans  les  mots,  qu'elle  est  aussi  dans  les  choses. 
11  nous  semble  que  la  supposition  n'est  pas  par  trop  téméraire. 
En  tous  cas,  nous  voulons  essayer  de  montrer  qu'elle  est  ici 
pleinement  justifiée,  et  pour  cela  nous  établirons,  d'une  part, 
que  c'est  par  une  nécessité  de  système  que  le  législateur  a  fait 
de  la  transcription  du  contrat  de  vente  le  moyen  spécial  de 
conserver  au  vendeur  le  droit  de  préférence  résultant  de  son 
privilège,  et,  d'une  autre  part,  que  par  une  nécessité  de  système 
encore,  le  législateur  n'a  pu  vouloir  atteindre  la  Uran^cripItcMi, 
qui  assure  le  privilège  du  vendeur,  en  édictant  la  prohibition 
que  les  articles  2146  du  Gode  Napoléon  et  448  du  Code  de 
conmierce  formulent  d'une  manière  générale  contre  Vinscrip* 
tion  des  droits  privilégiés  et  hypothécaires. 

Seul  entre  tous  les  privilèges ,  le  privilège  du  vendeur  se 
conserve  par  la  transcription  même  du  titre  qui  engendre  la 
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crétnoe  pri?îlégiëe.  Pourquoi  cela?  Est-ce  par  nu  caprice  du 
législateur  que  Ton  ?oit  ici  la  êrameripHon  du  tiire  prendre  la 
plaee  de  Vinicripibm^  qui  est  le  mojen  ordinaire  par  lequel  les 
droits  privilégiés  et  hypothécaires  doivent  se  manifester?  Nul- 
lement;  cela  lient  à  la  pensée  môme  de  la  lot»  qui  en  organisant 
la  publicité  du  privilège  veut  une  publicité  concomitante 
«vee  la  naissance  de  la  créance  privilégiée.  Seul  entre  tous,  le 
prifilége  du  vendeur  peut  recetoir  la  publicité  dans  ces  condi- 
tions et  dans  ces  termes.  Les  autres  créances  privilégiées ,  par 
eftemple  celle  des  copartageanis,  celle  des  créanciers  et  léga- 
taires demsndanl  la  séparation  des  patrimoines,  etc.,  sont  plus 
ou  moins  soumises  à  des  éventualités  et  i  des  incertitudes  dont 
la  loi  devait  tenir  compte^  et  en  considération  desquelles  elfe 
devait  laisser  au  créancier  le  temps  de  reconnattre  son  droit  et 
lui  accorder  un  délai  pour  le  rendre  public.  Cest  ce  qu'elle 
•fiiit  par  les  articles  S109,  21 11^, etc.  Mais  le  vendeur  se  trouve, 
sous  ce  rapport,  dans  une  autre  condition  ;  pour  lui,  la  créance 
se  dégage,  sans  incertitude  ni  éventualité,  du  contrat  même  de . 
vente.  Il  n*y  a  donc  pas  d'obstacle  à  ce  que  le  principe  de  la 
loi  reçoite,  à  son  égard,  une  application  exacte  et  rigoureux, 
sans  tempérament  ni  transaction.  Et  la  transcription  du  contrat 
prise  comme  moyen  de  publicité  procure  cette  application 
exacte  et  rigoureuse^  puisque  c'est  précisément  la  transcription 
qui,  en  consommant  la  mutation  par  rapport  aux  tiers,  en- 
gendre le  privilège  ou  lui  donne  sa  raison  d'être. 

il  y  a  plus  :  daus  Tordre  d'idées  auquel  l'article  2108  se  rat- 
tache, le  législateur  ne  pouvait  s'arrêter  à  un  autre  moyen  sans 
aller  directement  contre  la  pensée  même  de  son  système.  Le 
moyen  de  l'inscription  aurait  pu  être  indiqué,  sans  doute,  s'il 
s'agissait  dans  cet  article  du  dr&U  de  iuiU  résultant  du  privilège, 
c'est-à-dire  si  l'article  2108  disposait  en  vue  d'assurer  au  ven- 
deur son  privilège  contre  un  sous-acquéreur  auquel  l'immeuble 
aurait  été  vendu  ;  et  c'est,  en  effet,  le  moyen  offert  au  vendeur 
(pourvu  qu'il  soit  dans  le  délai),  par  la  loi  du  23  mars  1855,  qui, 
elle^  dispose  en  Tue  du  droii  de  mite  siiécialemenl.  Mais  il  ne 
s'agit  pas  de  cela  dans  l'article  2108.  Le  législateur  s'y  occupe 
exclusivement  du  droiê  ée  préférence  sur  un  immeuble  que  le 
vendeur  trouve  toujours  aux  mains  de  celui  auquel  il  l'a  vendu. 
Et  dans  cette  position,  comment  aurait-il  pu  être  dit  que  le  ven- 
deur derrait  ou  même  pourrait  pourvoir,  jmt  «iie  imcripiiony  à 
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la  <i6D9ervatioa  de  8oq  privilège?  Le  Byslème  de  la  loi  étant  que 
la  yente  c'est  parfaite,  sinon  entre  les  parues,  au  moins  à 
l'égard  des  tiers,  qu'autant  qu'elle  est  transcrite,  il  en  résulte 
qu'après  la  transcriplion  du  contrat  de  vente,  une  inscriptioa 
par  U  vendeur  serait  sans  objet,  puisque  le  privilège  a  éié  rendu 
public  et  se  trouve  désormais  conservé  par  la  transcription 
même,  et  qu'avant  la  transcription  Tinscription  serait  inutile  et 
impossible,  puisque,  d'une  part,  le  privilège  n'est  pas  né  et  n'a 
pas  sa  raison  d'être,  et  que,  d'une  autre  part^  le  vendeur,  resté 
propriétaire  au  regard  des  tiers,  ne  peut  pas  prendre  inscription 
sur  lui*méme. 

C'est  donc  par  les  nécessités  mômes  de  son  système  que  la 
législateur  a  été  conduit  à  substituer,  dans  le  cas  de  l'ariiola 
S 108,  la  transcription  du  contrat  de  vente  à  la  simple  inscrip» 
lion  indiquée  en  principe  dans  Farticle  2106. 

El  maintenant,  parce  que  Tariicle  2108  exprime  que  la  trans- 
^sription  du  contrat  vaudra  inscription  pimr  le  vendeur ^  faut-il 
dire  que  ces  deux  formes  absolument  difiTérentes  de  la  publicité 
ont  été  assimilées  et  de  tous  points  identifiées  par  la  ioi^  et 
spécialement  que  les  prohibitions  écrites  en  thèse  générale 
dans  les  articles  2146  du  Code  Napoléon  et  448  du  Code  de 
commerce,  qui  parlent  des  imcriptitm»  nommément,  doivent 
s'étendre  et  ôtre  appliquées  à  la  tramer ipti^n F  Non!  et  ici 
encore  nous  pouvons  faire  appel  à  la  théorie  môme  de  la  loi  et 
défendre  notre  solution  par  les  nécessités  de  cette  théorie. 

Ainsi  nous  ne  nous  arrêterons  point  à  l'idée,  incessamment 
mise  en  avant,  que  les  articles  2146  du  Code  Napoléon  et  448 
du  Code  de  commerce  contienneut  une  disposition  générale. 
Sans  doute  la  disposition  est  géuérale,  mais  elle  n'est  pas  abscK 
lue.  El  en  effet,  il  y  a  des  privilèges  ou  des  droits  réels  qualif- 
iés privilèges  qui  se  conservent  par  rinscription^  et  auxquels 
cependant  la  disposition  des  articles  précités  ne  s'applique  que 
d'une  manière  toute  relative;  il  y  en  a  même  auxquels,  incon- 
testablement, elle  ne  s'applique  pas  du  tout. —  En  premier  lieu, 
nous  signalons  comme  rentrant  dana  le  premier  cas  les  privi- 
lèges qui,  par  exception  au  principe  qui  veut  une  notification 
publique  contemporaine  de  la  naissance  même  de  la  créance 
privilégiée,  peuvent,  à  raison  de  Ja  situation  particulière  où  se 
trouve  le  créancier,  être  reudus  publics  après  qu'ils  sont  oés, 
et  dans  un  délai  que  la  loi  détermine  :  tel  est  le  privilège  des 
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cohéritiers  et  des  copartageants  qui  y  an  point  de  vue  ih» 
depré/S^efie«et8auf  rinoovalion  introduite  parla  loi  du  23  mars 
1855  en  ce  qui  concerne  le  drwt  de  suiUj  peut  être  alilement 
inscrit  dans  les  soixante  jours  à  dater  de  Tacte  de  partage  oa 
de  Tadjudication  par  licitation  (art.  2109);  tel  est  encore  le  pri- 
vilège créé  au  profit  du  trésor  public  par  les  deux  lois  du  5  sep» 
tembre  1807,  lequel  n'a  lieu  qu'à  la  charge  d'une  inscription  i 
prendre  dans  le  délai  de  deux  mois,  H  est  admis  en  doctrine  et 
en  jurisprudence  que  Tévénement  de  la  faillite  du  débiteur  ne 
change  rien  à  cela,  et  que  notamment,  si  la  faillite  vient  dans 
l'intervalle 5  elle  n'abrège  pas  un  délai  que  le  législateur  a  cal- 
culé dans  sa  sagesse ,  et  en  considération  d'un  état  de  choses 
dans  lequel  il  a  reconnu  l'impossibilité  pour  le  créancier  de 
pourvoir  immédiatement^  par  l'inscription,  à  la  conservation  de 
son  droit  ^  —  Ensnite,  nous  indiquons  comme  rentrent  dans  le 
deuxième  cas  le  droit  de  préférence  dont  jouissent  les  créan-* 
ciers  et  légataires  d'une  succession  lorsqu'ils  demandent  la  sé- 
paration des  patrimoines.  Bien  que  ce  droit,  qualifié  privilège 
par  la  loi,  doive  être  conservé,  aux  termes  de  larticle  211 1, 
par  des  inscriptions  faites  sur  chacun  des  immeubles  de  la  suc- 
cession, il  est  certain  et  incontesté  que  l'article  448  du  Gode  de 
commerce  ne  reçoit  ici  aucune  application,  et  que,  méme^après 
la  faillite  de  l'héritier,  les  créanciers  et  légataires  sont  admis 
à  prendre  l'inscription  destinée  à  conserver  l'efiet  de  la  sépara- 
tion des  patrimoines  '• 

Donc  la  généralité  des  articles  448  du  Code  de  com- 
merce et  2146  du  Code  Napoléon  ne  fait  pas  que  la  disposi- 
tion de  ces  articles  doive  ou  puisse  être  appliquée  d'une 
manière  absolue;  et  alors  la  question  est  de  savoir  si  le  pri- 
vilège du  vendeur,  spécialement,  est  soumis  à  la  règle  prohi- 
bitive de  ces  articles  ou  s'il  en  est  affranchi  -,  en  d'autres  termes, 
si  même  après  la  faillite  de  l'acquéreur  ou  l'ouverture  de  sa  suc- 
cession dans  le  cas  où  elle  est  acceptée  par  bénéfice  d'inven- 
taire, il  est  permis  ou  non  de  faire  cette  transcription  qui,  au 
point  de  vue  de  la  conservation  du  privilège,  vaut  inscription 
pour  le  vendeur,  selon  l'expression  de  l'article  2108.  Et  coni- 

1  y.  notre  Traité-Commentaire  des  Privilèges  et  hypothèques,  n*SS9, 
aiflfll  que  Tarrét  de  Metz,  28  février  1856,  et  les  autres  autorités  qui  y  sont 
citées. 

*  Ihid.,  n*  901,  et  les  autorités  eitées. 
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meut  hésiierait-OD  sur  ce  point,  qaand  on  se  reporte  au  système 
général  de  la  loi?  Non-seulement  faire  transcrire  est  une  faculté, 
mais  c'est  ou  ce  devrait  être  un  devoir  soit  pour  les  syndics^ 
soit  pour  rbéritier  bénéficiaire.  C'est  évident  et  incontestable. 
—  L'héritier  bénéficiaire  est  tenu  d'administrer  les  biens  de  la 
succession.  Or  n'est-ce  pas  l'une  des*  principales  obligations 
d'un  administrateur  de  faire  les  actes  nécessaires  à  la  conserva- 
lion  des  biens?  Et  la  transcription  n'est-elle  pas  indispensable 
aujourd'hui  à  la  transmission  de  la  propriété,  à  la  sécurité  de 
l'acquéreur,  à  son  investiture  pleine  et  entière?—- De  même  le 
premier  devoir  des  syndics,  à  leur  entrée  en  fonctions,  consiste 
i  procéder  à  tous  les  actes  conservatoires  des  droits  du  failli. 
Or  au  nombre  de  ces  actes  et  au  premier  rang,  ne  doit-on  pas 
faire  figurer  la  transcription  des  titres  d'acquisition,  jusque-là 
fragiles  et  sans  force? 

Il  est  donc  vrai  de  dire  que  la  transcription  après  la  faillite 
de  l'acquéreur  ou  l'acceptation  bénéficiaire  de  sa  succession 
est  dans  la  nécessité  des  choses;  qu'elle  est  commandée  dans 
rintérét  même  soit  de  la  masse  de  la  faillite,  soit  de  l'actif  de  la 
succession.  Si  elle  est  commandée,  elle  n'est  donc  pas  impos- 
sible; si  elle  n'est  pas  impossible  pour  l'acquéreur,  c'est*à-dire 
pour  les  syndics  ou  les  héritiers  qui  le  remplacent,  elle  ne  sau- 
rait l'ôtre  davantage  pour  le  vendeur,  auquel  la  loi  laisse  le  soin 
de  la  faire  en  cas  de  besoin,  bien  que  dans  les  prévisions  de 
l'article  2108  elle  soit  à  la  charge  de  l'acquéreur,  et  qui,  dès 
lors,  doit  ôlre  admis  à  agir  dans  les  conditions  et  dans  les 
termes  où  l'acquéreur  y  est  admis  lui-môme;  et  si  n'étant  pas 
impossible,  la  transcription  est  faite,  ce  ne  peut  être  sans  que 
le  privilège  du  vendeur  s'en  dégage  immédiatement. 

Telle  est  la  déduction  des  idées  par  leHquelles  on  arrive  né^ 
cessairement  à  cette  conclusion  que  les  articles  2146  du  Gode 
Napoléon  et  448  du  Code  de  commerce,  qui  arrêtent  le  cours 
des  inscriptions  au  jour  de  la  faillite  du  débiteur  ou  à  celui  de 
l'ouverture  de  sa  succession  dans  le  cas  où  elle  est  acceptée 
par  bénéfice  d'inventaire,  et  ne  permettent  pas  qu'une  inscrip* 
tion  soit  prise  après  le  jour  indiqué,  ne  sont  pas  faits  pour  le 
privilège  du  vendeur.  En  résumé,  la  disposition  de  ces  articles 
a  seulement  en  vue  les  privilèges  ou  hypothèques  dont  l'effet 
est  subordonné  à  rinscription,  et  qui  sont  déjà  acquis  à  l'époque 
par  elle  prévue.  Or  le  privilège  du  vendeur  se  manifeste  par  la 
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Érantcrîption  du  contrat  de  vente  et  non  par  une  mâeriptitm; 
en  outre  \i  v,e  prend  naissance  que  par  cette  transcription,  qui, 
en  dessaisissant  le  vendeur  d'une  manière  définitive^  lui  réserve 
son  privilège  par  une  juste  réciprocité.  Donc  la  disposition 
dont  il  s'agit  ne  saurait  être  applicable  à  ce  privilège^  sans 
quoi  il  faudrait  dire  que  le  privilège  s'éteint  avant  d'avoir  pris 
naissance,  et  que  le  vendeur  est  dessaisi  avant  l'accomplisse* 
ment  de  la  formalité,  qui,  seule  aujourd'hui  »  peut  opérer  le 
dessaisissement  complet  et  définitif  de  la  propriété. 

G^est  ainsi  que  notre  système  peut  s'établir  et  se  défendre 
sur  leterrain  du  droit  e$  de  la  lai  :  et,  quoi  qu'en  dise  IL  Rivière, 
nous  persistons  à  penser  que  ce  système  reste  le  meilleur,  lé 
plus  vrai  et  le  plus  facile  à  défendre  sur  ce  terrain.  Mais  en  tous 
cas  nous  pensions  qu'au  moinsaupoint  de  vue  de  l'équité,  ce  sys* 
tème n'aurait  à  redouter  ni  la  contestation  ni  l'attaque.  G'étaiien- 
eore  une  illusion.  Le  tribunal  de  Bar-le-Duc,  dont  le  jugement 
a  été  confirmé  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Nancy,  dit  à  cet  égard 
«  que  dans  une  matière  de  droit  rigoureux,  il  n'y  a  pas  à  invo- 
quer les  principes  d'équité ;qu^il  ne  s'agit  que  d'une  question 

de  préférence  entre  gens  qui  tous  ont  des  titres  respectables, 
qui  tous  ont  fourni  leurs  marchandises,  ou  n'ont  prêté  leur 
argent  qu'à  la  condition  d'en  être  payés  ou  remboursés^  que  la 
préférence  doit  être  donnée  aux  plus  prudents  et  à  ceux  qui 
n^ont  pas  compromis  leurs  avantages  en  les  laissant  dans  VobS" 
euriié  «  lorsque  la  loi  voulait  qu\ls  fussent  publics;  et  qu'enfin 
la  masse  des  créanciers  pourrait  à  meilleur  droit  invoquer 
Véquiti  contre  le  vendeur  qui  laisse  9(m  débiteur  eommerçani 
jouir  ostensiblement  d'un  immeuble  en  qualité  de  propriétaire, 
ttf  en  négligeant  de  faire  transcrire  le  contrat,  laisse  croire  d 
une  libération  qui  ne  contribue  pas  peu  à  une  augmentation  de 
crédit  dont  les  créanciers  peuvent  être  victimes.  » 

Mais  nous  l'avouons,  il  nous  eût  semblé  difficile  que  le 
besoin  de  justifier  une  solution  pût  conduire  à  ces  apprécia- 
tions dans  lesquelles  on  ne  saurait  dire  si  c'est  la  vèriié  du  fait 
ou  celle  du  droit  qui  reçoit  l'atteinte  la  plus  profonde.  Comment! 
le  vendeur  en  ne  transcrivant  pas  laisse  croire  à  une  libération 
qui  augmente  le  crédit  de  l'acquéreur  et  peut  tromper  la  coo* 
fiance  des  créanciers  !  Mais  que  devient  alors  le  système  inau- 
guré ou  du  moins  formulé  dans  des  termes  plus  explicites  par 
la  loi  du  23  mars  1855?  C'est  la  tranecriptioa,  et  la  traoacripr 
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lion  seol^y  qui  crée  la  propriété  osteotiblej  publique^  patente^ 
et  par  conséqaeQt,  au  lieu  d'invoquer  le  défaut  de  transcription 
comme  la  source  d'un  crédit  trompeur  pour  l'acquéreur  réputé 
propriétaire  et  libéré  du  prix»  il  faudrait  dire  que  ce  défaut  de 
transcription,  en  maintenant  la  propriété  sur  la  tôle  du  ven- 
deur, diminue  au  contraire  le  patriaioine  et  p^r  auite  le  crédit 
de  l'acquéreur. 

Voilà  pour  le  droU.  Et  puis,  m  faitj  oii  est  le  fondement  et 
quelle  est  la  portée  de  cette  observation  que  dans  une  question 
de  préférence  le  premier  rang  appartient  aux  plus  prudents, 
à  ceux  qui  n'ont  pas  compromis  leurs  avantages  en  les  laissant 
dans  l'obscurité  lorsque  la  loi  veut  qu'ils  soient  publics?  Nous 
cherchons  la  preuve  de  cette  grande  prudence  que  les  jugement 
et  arrêt  précités  supposent  aux  créanciers  de  la  faillite,  et  qui 
leur  vaut  d'être  préférés  au  vendeur,  même  sur  l'immeuble  que 
ce  dernier  a  vendu  au  failli  et  dont  il  n'a  pas  reçu  le  prix.  £o 
définitive,  tout  se  borne  pour  eux  à  produire  à  la  faillite,  et  ils 
n'ont  pas  à  rendre  leurs  droits  publics.  Comment  donc  peuvenV- 
ils  se  montrer  plus  vigilants  que  le  vendeur?  Celui-ci  d'ailleurs^ 
en  ne  transcrivant  pas,  ne  fait  pas  preuve  de  négligence,  car 
noiH^aiement  son  droit  reste  entier,  comme  nous  l'avons  mon- 
tré, tant  que  la  transcription  n'est  pas  opérée,  mais  encore  il 
doit  croire  qu'elle  a  été  faite  par  l'acquéreur,  c'est-à-dire  par 
celui  qu'elle  intéresse  particulièrement,  et  par  les  soins  de  qui 
la  loi  elle-même  suppose  en  effet  qu'elle  sera  faite.  On  n'aper- 
çoit donc  pas  comment  et  à  quel  litre  les  droits  des  créanciers 
de  la  faillite  pourraient  entrer  eui  bAlance^  sur  un  immeuble 
vendu  au  failli,  avec  ceux  du  propriétaire  de  cet  immeuble  qui 
M  leur  doit  rien  ?  Le  droit  de  ce  dernier  est  si  sapérieur  et 
même  si  manifeAtement  exclusif,  que  le  sens  intime  se  refuse  l 
4MMlfiprendre  oomittent  les  créanciers  de  la  faillite  pourraient  loi 
en  disputer  le  bénéfice,  même  dans  la  plus  minime  partie. 

Geei  est  vrai ,  même  quand  la  vente  non  transcrite  avant  la 
Milite  de  Tacquéreur  ou  Tacceptation  bénéficiaire  de  sa  suo- 
eesslon  remonte  à  une  époque  plus  on  moins  reculée;  même 
dans  ce  eas  on  ne  peut  frapper  le  vendeur  de  déchéance 
sans  blesser  profondément  l'équité.  Mais  la  mesure  de  Tiniquité 
serait  comblée  si  la  bîllile  on  Touverture  de  la  succession  ve- 
MAi  h  se  produire  au  lendemaiQ  de  la  vente,  quand  it  n'y  a  pas 
en  lé  temps  matériellement  nécessaire  pour  opérer  la  tranfterfp- 
tioo^  la  déchéance  du  vendeur  était  prononcée.  Or  si  extrême 
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qu'elle  soit,  cette  conséquence  est  dans  les  nécessités  mêmes 
du  système  que  nous  combattons.  En  faut-il  donc  dayantage 
pour  montrer  que  ce  système,  si  peu  admissible  sur  le  terrain 
du  droit,  se  soutient  moins  encore  au  point  de  vue  de  l'équité? 

Le  droit  au  privilège  étant  ainsi  justifié  au  profit  du  vendeur, 
nonobstant  le  défaut  de  transcription  avant  la  faillite  de  Tac- 
quéreur  ou  Taceeptation  bénéficiaire  de  sa  succession,  le  main- 
tien de  l'action  résolutoire  se  trouve  par  cela  même  établi;  et 
maintenant  nous  aurions  à  nous  occuper  de  cette  dernière  ac- 
tion considérée  abstraction  faite  du  privilège,  et  à  examiner 
si  même  en  supposant  le  privilège  perdu ,  le  vendeur  n'aurait 
pas  au  moins  la  ressource  de  l'action  résolutoire. 

Mais  au  moment  oii  nous  écrivons  ces  lignes,  le  journal  U 
Droit  nous  apprend  que  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, statuant  sur  le  pourvoi  dirigé  contre  l'arrêt  de  Bordeaux 
ci-dessus  cité,  vient  de  rendre,  à  la  date  du  l^'mai  1860,  un  arrêt 
de  rejptqui,  si  la  notice  qu'en  donne  le  journal  est  exacte,  con- 
firmerait de  tous  points  la  solution  que  nous  venons  de  soutenir. 
II  importe  donc  d'en  voir  le  texte  et  d'en  mesurer  la  portée  :  c'est 
pourquoi  nous  renvoyons  à  la  prochaine  livraison  la  continuation 
de  nos  observations  sur  ce  grave  sujet.  PAUL  PONT,- 
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Par  M.   H.  Tbiercelin  ,  docteur   en  droit. 

En  prenant  le  De  jure  MU  ae  pacii  comme  point  concentri- 
que des  études  auxquelles  nous  nous  livrons  dans  ce  recueil  S 
nous  nops  sommes  moins  déterminé  par  la  valeur  intrinsèque, 
quoique  très-grande,  de  l'œuvre  du  /publiciste  hollandais  que 
par  le  caractère  éminemment  créateur  de  son  génie.  Tous  les 
travaux  préparatoires  sur  l'ensemble  du  droit,  jusqu'en  1625» 
aboutissent,  en  effet,  comme  on  l'a  vu,  au  De  jure  helli  ae  pa^- 
cii;  on  va  voir  maintenant  que  tous  les  travaux  qui  suivront  en 
découlent.  L'ouvrage  de  Grotius  donc  est  un  centre  ;  il  est  un  . 
point  de  départ  tout  à  la  fois  et  un  point  d'arrivée  ;  il  commence 

•  »  V.  la  Rêvue  critique,  t.  XIV,  p.  151, 6t  t.  XV,  p.  2W.  Notre  première  étude 
inbtulée:  Les  précurseurs  de  Grotius,  notre  seconde  étude  intitulée  :  Grotius, 
et  le  présent  travail  qui  clôt  la  série  forment  une  histoire  succincte  du  droit 
naturel  jusqu'à  h  Bévolution  française,  qui  commença  une  ère  nouvelle. 
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nne  ère  nouvelle;  il  marque  dans  la  science  une  date  qu'il  n'est 
pas'  permis  an  jurisconsulte  philosophe  d'oublier  ;  et,  quand 
même  il  aurait  perdu  toute  son  importance  scientifique,  ce  qui 
n*est  pas,  il  conserverait  toujours  une  importance  historique 
immense,  et  il  mériterait  encore  d'être  étudié  pour  l'influence 
dominatrice  qu'il  a  exercée  sur  les  travaux  qui  l'ont  suivi. 

Mais  ces  travaux  si  patients,  si  nombreux,  si  intéressants,  des 
successeurs  de  Grotius,  ce  n'est  pas  nous,  c'est  en  partie  l'Al- 
lemagne qui  les  a  produits  pendant  près  de  deux  siècles.  La 
France,  durant  cette  période,  n'a  rien  à  mettre  en  regard  des 
ouvrages  dePufiendorf,  deThomasius,de  Wolf,  et  tant  d'autres 
moins  volumineux  ou  moins  originaux*  Quand  l'heure  fut  ve« 
nue  de  scruter  ceruiins  mystères,  quand  on  se  demanda  si 
l'homme  n'a  pas  d'autres  droits'  que  ceux  que  la  loi  confère,  et 
quels  ils  sont,  s'il  en  a,  ce  furent  les  philosophes,  non  les  juris- 
consultes, qui  se  mirent  au  travail.  C'est  donc  en  Allemagne 
qu'il  faut  chercher  à  Grotius  des  continuateurs.  Mais  avant  de 
suivre  le  mouvement  scientifique  qui  s'opéra  chez  nos  voisins, 
il  est  indispensable  de  parler  d'un  mouvement  analogue  qui  se 
manifesta  en  Angleterre  dans  la  seconde  période  du  XVII*  siè- 
cle ;  là  deux  philosophes  d'un  certain  mérite ,  Selden  et  Cum- 
berland,  et  un  homme  de  génie,  Hobbes,  quoique  étrangers  à 
la  science  du  droit  proprement  dite,  se  sont  livrés  à  des  travaux 
qui  ont  influé  considérablement  sur  la  science  du  droit  naturel. 
Voyons  donc  sommairement  ce  qu'ils' ont  pensé  ;  nous  ne  serions 
pas  complet  si  nous  les  négligions. 

1. 

En  1640,  Selden,  qui  joua  un  assez  grand  rôle  dans  les  trou- 
bles de  son  pays,  publia  un  livre  sous  ce  titre  :  D€  jure  naîuràli 
^  gefUium  seeundum  di$ciplinam  Hebrœorum  libri  septem.  Ce 
qu'est  le  livre  de  Selden,  son  titre  l'indique  complètement  : 
c'est  à  la  fois  un  livre  de  morale  et  un  traité  de  droit  naturel 
tiré  des  livres  saints.  Selden  observe  d'abord  que  la  sagesse 
des  Hébreux  faisait  la  partie  la  plus  considérable  et  la  meilleure 
de  la  sagesse  antique;  et  comme  cette  sagesse  des  Hébreux  a 
sur  la  sagesse  païenne  l'avantage  incontesté  de  l'ancienneté,  il 
en  conclut  qu'il  fsut  y  recourir  comme  à  la  source  commune  la 
plus  certaine,  alors  même  qu'elle  ne  porterait  pas  le  caractère 
d'un  enseignement  divin.  Tous  les  principes  du  droit  naturel, 


314  «HfiToiu  m  MO»* 

sont  dopG  coœpriSf  ieloa  Solden,  dans  les  préc^pte^  49  l'iiari* 
ture;  il  les  déduit  même  des  premiers  coinoiandeaieots  ()U0 
Dieu  donna  aux  hommes,  c'esl*à-dire  des  sept  paroles  dites  à 
Noé.  De  là  Tidée  qu'il  donne  du  droit  naturel,  quand  il  l'ap* 
pelle  dans  maint  endroit  de  son  livre,  le  droit  des.  descendante 
de  Noé  (Jus  naturale^  iiv4  Noachidarum)^  et  de  IjirexplieatiQii 
qu'il  donn^  deious  les  principes  sociaux  et  de  toutes  les  ioeti- 
tutions  civiles,  propriété,  oiariaga,  succession,  droit  de  punir, 
etc.,  tous  fondés  dans  l'ouvrage  de  Selden,  comme  dans  les 
écrits  des  théologiens,  sur  un  commandement  divin. 

Cette  idée  de  chercher  dans  TÉcriture,  mais  à  l'aide  de  la 
seule  raison  naturelle  et  en  dehors  de  l'autorité,  le  principe  dee 
institutions  civiles  n'appartient  pas  en  propre  à  Selden,  et  nous 
avons  déjà  vu,  dans  /Une  étude  précédente,  que  tel  l'ut  le  procédé 
du  premier  jurisconsulte  qui  entreprit  de  donner  une  idée  pbi<<- 
léaophique  du  droit,  Oudendorp.  Comment  se  fait«il  donc  que 
Selden,  oubliant  Grotius  et  d'autres  encore,  rétrogradât  jusqu'à 
Oudendorp,  quo  peut^ôtre  même  il  ne  connaissait  pas?  c'est 
qu'il  écrivait  dans  un  tempe  où  le  mouvement  philosophique  et 
politique  se  compliquait  d'un  mouvement  religieux.  Or,  de  même 
qu'il  est  peu  d'eflorts  même  partiels,  s'ils  sont  francs  et  libres^  qui 
ne  mettent  en  jeu  tous  les  muscles  du  corps  humain,,  de  même 
eossi  une  révolution  politique  fait  sentir  dans  toutes  les  soient 
ces  morales  son  contre*coup*  En  Angleterre  alors,  les  indépen* 
dants,  les  politiques,  les  presbytériens,  tous  les  partis,  toutes 
les  sectes,  citaient  la  Bible  et  auraient  douté  d'eux-mêmes  s'ils 
n'avaient  pu  s'appuyer  sur  quelque  verset  de  l'Ecriture.  Selden, 
esprit  de  second  ordre,  cédait  au  mouvement  de  son  temps. 
Son  livre  est  tout  biblique,  comme  l'étaient  les  esprits  de  celte 
époque.  Par  la  forme  oomme  par  le  fond,  c'est  un  ouvrage  an^- 
g^ican.  Ce  n'est  pas  cependant  que  la  pure  raison  parût  à  Sel^- 
den  uù  guide  nécessairement  suspect.  Hais  il  lui  parais^it  dan* 
gereux  de  déduire  le  droit  de  la  seule  raison,  d'abord  parce 
que  le  droit  établi  sur  cette  seule  base  serait,  pensait-il,  inévi- 
tablement flottanij  incertain,  et  ensuite  parce  que,  à  son  sens, 
i)  ne  pouvait  y  avoir  ni  droit,  ni  devoir  réel  sans  une  sanction 
effective,  sans  une  autorité  supérieure  qui  en  maintint  l'obser- 
vatioa ,  et  que  U  pairole  divine  était  tout  nalurelleinent  cette 
autorité  ^ 

f  Dêfwrê  fiel.  #1  flfaai.  têmném  diMp.  E^»mm,  HIkI,  «Sf .  T. 
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11  serait  trbp  Tacile  de  montrer  ee  qoe  ce  dernier  raieemie^ 
ment  a  de  vicieux,  en  confondant  le  droit  avec  la  sanction  du 
droit,  deux  cbosee  trè^^listinctea  ;  car  le  droit  peut  être  mé* 
oonnuy  violé,  sans  qvCiï  cesse  d'être  le  droit.  Biais  il  n'est  pas 
d'homme  familier  avec  ces  matières  qui  n'ait  rencontré  ce  so- 
phisme sur  son  chemin.  D'ailleurs  le  livre  de  Selden  a  eu  une 
réputation  que  son  mérite  ne  parait  pas  justifier  complètement. 
Il  nous  suffira  d'en  avoir  donné  l'idée  en  faisant  connaître  la 
pensée  qui  l'inspire*  Nous  arrivons  de  suite  à  Hobbes,  un  des 
plus  puissants  géoies  dans  Terreur  qui  se  soient  produits  dans 
les  sciences  politiques,  tant  dans  l'antiquité  que  dans  les  temps 
modernes. 

La  doctrine  politique  de  Hobbes,  sinon  ses  livres  mêmes,  est 
tellement  connue,  que  nous  pouvons  nous  contenter  d'en  rap- 
peler les  principaux  traits.  En  1642,  Hobbes  publiait  ses  Eler- 
menta  pkUosopkiœy  dont  une  sectidn  rubriqui^e  Z)«  ctt>«  expose 
ses  idées  sur  le  droit  politique,  telles  qu'il  continua  de  les 
professer  durant  tout  1^  reste  de  sa  longpe  existence.  Le  prin- 
cipe philosophique  du  De  cii^a,  c'est  que  l'homme  peut  naturel- 
lement tout  ce  que  requiert  son  utilité  propre.  Selon  Hobbes, 
rhomme  dans  l'état  de  nature  a  droit  à  tout;  ses  actions  n'ont 
d'autre  règle  que  l'égoïsme,  en  prenant  le  mot  dans  sa  signifi- 
cation la  plus  abjecte^  le  bien-être,  la  satisfaction  de  ses  appé- 
tits, telle  est  pour  l'homme  la  loi  suprême;  il  obéit  à  sa  destinée 
en  les  recherchant  par  tous  les  moyens  à  son  usage  ^ 

Et  daus  un  tel  état,  la  parole  donnée  même  n'oblige  pa^, 
parce  que,  selon  Hobbes,  une  parole  n'engage  à  rien  quand  il 
D'y  a  pas  au-dessus  des  particuliers  un  pouvoir  qui  assure  l'exé- 
cution des  conventions  *• 

Si  Hobbes  s'en  était  tenu  à  ces  propositions,  sa  doctrine, 
tout  abominable  qu'elle  eût  été,  n'aurait  pas  soulevé  des  cla- 
meurs plus  passionnées  que  celles  qui  ont  accueilli  au  siècle 
dernier  des  systèmes  peu  différents.  Mais  la  doctrine  de  Hobbes 
se  complique  d'un  fait  psychologique  qui  achève  d'en  faire  vé- 
ritablement un  monstre.  Pour  lui,  Thomme  est  naturellement 
pour  1  homme  un  ennemi  ;  l'éiat  de  nature,  c'est  l'état  de  guerre. 
De  sorte  que,  dans  cette  doctrine,  noo-seulement  les  hommes 
se  ruent  vers  les  mêmes  objets  pour  la  satisfactioa  de  leurs  ap« 

>  PêMiu.  MwtBÊ,  «ap.  1,  JSa  à  il. 
s  Jl>id.,cap.  2,  Slf,etcap.  $. 
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petits,  mais  ils  le  font  légitimement  ^  Avant  Hobbes  et  après 
lui»  des  philosophes  ont  bien  donné  pour  principe  au  droit  et  à 
la  morale  Tutilité,  mais  ils  ont  fait  résulter  de  l'ensemble  de  ces 
efforts  égoïstes  une  sorte  d'harmonie  sociale;  d'autres  ont 
trouvé  Tbomme  nativement  méchant^  mais  ils  lui  ont  fait  une 
loi  rigoureuse  de  réprimer  ses  penchants  mauvais.  Hobbes  a 
joint  le  premier  ces  deux  affirmations  ;  seul  il  a  osé  écrire  que 
rborame  est  un  être  égoïste  et  fait  pour  le  mal»  et  que  tout  ce 
qu'il  peut  faire  pour  la  satisfaction  de  son  propre  intérêt,  il  le 
fait  licitement  V 

Ces  idées,  exposées  avec  une  franchise  qui  va  jusqu'au  cy- 
nisme, ont  fait  à  leur  auteur  une  réputation  terrible  qui  dure 
encore;  cependant,  on  prendrait  Tautenr  du  De  cive  pour  plus 
méchant  qu'il  n'est  réellement  si  l'on  s'en  tenait  à  ses  proposi- 
tions générales,  qui  sont  bien  le  fond  de  sa  doctrine.  Ce 
que  Hobbes  concevait  de  plus  affreux  en  politique,  c'est  l'anar- 
chie. Pour  prévenir  un  tel  état,  il  faut  un  gouvernement  fort,  ab- 
solu, despotique,  san^limites  et  sans  entraves.  Et,  pour  justifier 
l'existence  d'un  tel  gouvernement,  Hobbes,  logicien  inflexible, 
se  trouvait  entraîné,  plus  qu'il  ne  le  préméditait  sans  doute,  à 
exagérer  la  tendance  native  de  l'homme  vers  le  mal,  et  le  prin- 
cipe de  l'intérêt.  Il  s'est  fait  le  théoricien  du  despotisme,  et  n'a 
reculé,  pour  cela,  devant  aucun  des  principes  que  le  despo- 
tisme suppose.  «  Je  n'ai  point  écrit  pour  la  louange,  dit-il  dans 
la  préface  du  De  cive,  mais  dans  votre  intérêt,  lecteurs;  car 
j'espère  que  quand  vous  connaîtrez  bien  la  doctrine  que  je  vous 
enseigne,  vous  préférerez  supporter  patiemment,  dans  la  vie 
civile,  quelques  inconvénients  inhérents  aux  choses  humaines, 
plutôt  que  d'exposer  la  société  à  un  état  de  perturbation  *  » 

Hobbes  n'a  peut-être  été  aussi  absolu  dans  ses  principes 
qu'en  vue  des  conséquences  outrées  où  il  voulait  arriver;  mais 
an  moins  son  effrayante  logique  a  montré  mieux  qu'on  ne  le 

*■  ]>eciv€,  cap.  1. 

*  Ostendo  condiUonem  hominum  extra  societatem  ciYilem  (qnam  condi- 
tionemappellare  Uceat  statum  naturœ)  aliam  non  esse  quambellum  omnium 
oontrà  omnes,  atque  in  oo  belto  jus  esse  omnibus  In  omnia.  Prxfatioadlect. 
'  *  Fetol  non  eo  consilio  ut  landarer,  sed  vestri  causa,  lectores»  quia  cum  doo- 
Irinam  quam  affero,  cognltam  et  perspeetam  haberetis,  sperabam  fore  ut  a^- 
qna  incommoda  In  re  familiari,  quoniam  res  humame  sine  incommode  esse 
non  poesunt,  »quo  anlmo  ferre  quam  retpoblics  statamoontnrhari  malletis. 
{FrssfaHo  ad  leetores,) 
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fera  jamais  riotime  connexion  des  doctrines  bcAtîales  et  de 
rabsolutisjne. 

Quoi  qu'il  en  soit^  le  principe  de  l'intérêt  étant  ainsi  posé, 
Hobbes  en  fait  l'application  dans  l'état  civil,  qui  succède  bientôt^ 
selon  lui,  à  cet  état  chimérique  d'indépendance  individuelle, 
ou  la  violence  règne  sans  limites  et  sans  frein.  Dans  l'état 
social,  rutile  s'apprécie  différemment;  par  les  garaûlies  que 
cet  état  offre  à  tous^  le  caractère  du  droit  se  trouve  modifié.  La 
propriété  se  fixe  alors;  les  engagements  conventionnels  de- 
viennent obligatoires,  puisque  tout  est  désormais  assuré;  il  est 
même  des  lois  morales  que  l'homme  doit  savoir  respecter.  Maia 
Hobbes  est  toujours  conséquent;  il  n'admet  pas  que  cet  état 
civil  et  les  principes  qui  le  régissent  aient  un  autre  fondement 
que  l'utilité  ^ 

Nous  serions  entraîné  trop  loin  si  nous  entreprenions  de 
réfuter  ici  le  principe  de  l'intérêt.  La  conscience  a  toujours 
protesté  secrètement  contre  ces  doctrines  inhumaines  qui 
tendent  à  l'anéantir;  et  quoi  que  notre  siècle  soit  ou  paraisse 
vouloir  être^  il  n'est  pas  à  craindre  qu'elles  reviennent  jamais  en 
crédit.  Mais  Hobbes  déploya  un  rare  génie  à  construire  son 
édifice  d'erreur  ;  le  Dedve  est  un  des  livres  les  plus  fortement 
conçus  qu'il  y  ait.  Il  souleva,  dès  son  apparition,  de  violenta 
contradicteurs;  parmi  ceux-ci ,  le  principal  et  le  seul  qui 
puisse  nous  intéresser  réellement  fut  Cumberlaod. 

Gumberland,  né  à  Londres  en  1632,  simple  pasteur  d'abord, 
et  bien  plus  tard  évêque  de  Peterborough,  a  publié^  en  1672, 
sous  ce  titre  :  De  legiîmi  naiurœ  disquiniio  fhilasopkieay  un 
traité  destiné,  comme  son  titre  complet  Tiodiquerait,  à  neutra- 
liser l'effet  des  doctrines  de  Hobbes.  Dans  un  discours  prélimi- 
naire,  Gumberland  expose  d'abord  qu'il  y  a  deux  méthodes 
différentes  qui  peuvent  guider  le  philosophe  dans  la  recherche 
des  lois  de  la  nature  :  l'une,  la  méthode  de  Grotius,  selon  la* 
quelle  on  apprécie  les  lois  naturelles  par  les  effets,  et  selon 
laquelle,  par  conséquent^  l'histoire  est  un  guide  qu'il  faut  suivre 
aveuglément';  l'autre,  qui  juge  des  lois  naturelles  par  les 

>  De  eive,  cap.-l,  SS  S»  7,  8.  —  Dans  nos  Principes  du  droite  nons  avons 
appelé  l'attention  sur  la  dIsUnetlon  trop  peu  remarquée,  fort  importante, 
que  Hobbes  fait  entre  l'utile  dans  l'état  de  société  et  l'utile  dans  l'état  social. 
V.  p.  28. 

*  Gomberland  a  peut-être  ici  mal  apprécié  Grotius.  Grotius  interroge  i'hls* 
toire»  mais  il  s'est  mis  à  l'histoire  avec  des  principes  arrêtés. 
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eauies^  et  quMt  se  propose  de  suifre  constamment  dam  son 
livre.  Partant  de  là,  il  commence  par  une  définition.  Il  définit 
les  lois  naturelles  «  Certaines  propositions  d'une  vérité  immaa- 
ble,  qui  servent  à  diriger  les  actes  volontaires  de  notre  âme  dans 
la  recherche  du  bien  et  dans  la  fuite  des  maux,  et  qui  nous 
imposent  l'obligation  de  régler  nos  actions  extérieures  d'uae 
certaine  manière,  indépendamment  de  toutes  lois  civiles^  et  de 
toutes  conventions  par  lesquelles  le  gouvernement  est  établi. 
«  Proponliones  quasidm  immuiabilis  verilatis,  qttœ  aeiiom$ 
voluntarias  cired  btmorum  electiaium  malarumque  fugam  di- 
rigunt  ac  ohlxgaiioneim  ad  acUis  exiemos  indueunt  :  Hiam  tiêrà 
leges  civiles  et  seporità  eonridereOUmê  pocltoniifti  regiÊnen  eMUê^ 
tuentium  *.  » 

Mais,  pour  arriver  à  formuler  la  règle  'des  actions  homainea, 
d'après  Tidée  qu'il  donne  des  lois  naturelles,  Gumberiand  juge 
Indispensable  de  rechercher  :  1*  ce  qu'il  appelie  la  nature  des 
choses;  V  celle  de  Tbomme;  3*  celle  du  bien  auquel  il  doit 
tendre.  Et  cette  triple  recherche  le  conduit  à  posor  comme 
règle  fondamentale  cette  maxime  :  «  La  plus  grande  bien* 
"veillànce  que  chaque  agent  raisonnable  témoigne  envers  tous 
constitue  Téiat  le  plus  heureux  de  tous  en  général  et  de  chacun 
en  particulier,  autant  qu'il  est  en  leur  pouvoir  de  se  le  pro* 
curer»  et  elle  est  absolument  nécessaire  pour  parvenir  à  Tétat 
le  plus  heureux  auquel  ils  peuvent  arriver,  d*où  suit  que  le  bien 
général  est  la  loi  suprême  :  «  Benecolentia  muxima  smguhrum 
ngentium  rationalium  ergd  omnes  staium  eonsUtuU  tingularum 
omniumque  benevoliprum  quantum  fieri  ab  tpm  poUtt  felieiair 
mum  neceesarià  requiriiur^  ac  proindi  commune  bonum  erit  iU' 
prema  lex*.  » 

Tel  est  son  principe;  mais,  par  bienveillance,  Gumberiand 
n'entend  pas  parler  ici  d'une  volonté  languissante  qui  se  con- 
tente de  s'abstenir  du  mal  et  de  souhaiier  le  bien  ;  il  comprend 
l'amour  dans  toute  l'acception  du  mot,  la  piété  envers  Dieu, 
Tamour  de  la  patrie,  le  respect  affectueux  des  parents,  loua  las 
sentiments  enfin  qui  font  le  lien  des  sociétés  humaines  '. 

A  ceux  qui  se  demanderaient  si  cette  maxime  dérive  bien 
de  la  nature  dea  hommes,  des  choses  et  du  bieji  en  généra)» 


^  De  legibut  naU,  cap.  1,  $  1. 
s  IMd.,  cap.  I ,  S  ^• 


*rbid. 


LKS  SUCGBSftBims  DS  CROTIUS.  319 

Ctimbertftnd  répond  afflrnmtivetiieDt.  Tout  éSét  a  une  cause, 
dil*il,  et  ai  cet  effet  est  nécessaire,  la  cause  l'est  aussi.  Et, 
comme  il  n'y  a  pas  de  cause  sans  moteur  et  que  le  premier 
moteur  de  toutes  les  causes  justes,  c'est  Dieu,  tout  ce  qui  est 
évidemment  juste,  vrai,  est,  de  toute  nécessité,  un  commande* 
ment  divin  *. 

Cumberland  revient  souvent  sur  sa  règle  de  la  bienveillance; 
eHe  est,  en  quelque  sorte,  le  pivot  de  son  système.  «  La  conser- 
vation du  tout  dépend  de  celle  des  parties'  »  dit-il  ailleurs.  Et 
ailleurs  encore  :  «  Il  faut  chercher  le  bien  commun  des  êtres 
ràsonnables*.  »  Toutes  les  institutions  civiles  doivent  dériver, 
selon  lui,  de  ee  principe  fondamental. 

La  première  des  institutions  que  Cumberland  déduit  de  son 
principe  de  la  bienveillance  et  de  la  conyenance  générales, 
c'est  le  droit  de  propriété.  Cumberland  établit  d'abord,  en  ou- 
bliant peut*6tre  un  peu  son  principe,  que  «  le  droit  que  chacun 
a  de  vivre  aujourd'hui  prouve  qu'il  a  droit  aux  choses  néces^ 
satres  pour  la  conservation  de  sa  vie,  et,  de  même,  le  droit 
qu'il  a  de  vivre  demain  et  plus  longtemps  prouve  qu'il  a  droit 
pour  l'avenir  à  un  pareil  usage  \  »  De  là  résulte  la  faculté  pour 
«  les  hommes  de  jouir  au  moins  en  commun  de  tous  les  biens 
que  la  Providence  a  départis  à  f  espèce.  Puis,  pariant  de  cette 
pensée  de  Paul,  que  toute  jouissance  indivise  est  une  occasion 
de  dispute  et  de  rixe  :  propier  immenêa$  cûnieiUione$  plerunh 
que  m  ad  divisionem  pervenU  *,  et  de  cette  autre  pensée  de 
Tbéodose  que  la  propriété  individuelle  peut  seule  porter 
rbomme  à  tirer  des  choses  tout  ce  qu'elles  peuvent  donner  : 
NiUwrah  etïium  esi  negligi  quod  eommuniter  poieidetur  :  ui 
qui  $e  nikil  habere  qui  non  lotum  habeat^  arbitretur  %  Cumber- 
hmd  en  conclut  que  la  propriété  individuelle  est  née  d'un 
partage. fait  d'un  consentement  unanime,  et  que,  par  celte  né- 
cessité absolue  d'un  partage,  la  propriété  individuelle  se  trouve 
légitimée. 

Tous  les  aatipea  principes  secondaires  du  droit,  le  devoir  de 

*•  De  UgUnu  nau,  cap.  l,  $  10. 
•IMd.,oap.  I,  $SS. 
»  AM.,  cap.  &,  S  6S. 
^  Ibid.,  cap.  1 ,  S  23. 

*  Dig.,  De  eerviu  prxd-t  L.  26. 

•  Cod.,  L.  10;  Qwmdo  et  qwh.  qmrta  part  deb,,  L.  2. 
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respecter  nos  semblables  dans  leurs  personnes  et  dans  lears 
bienSy  la  Force  obligatoire  des  conventions,  la  juste  défense  de 
soi-même,  l'établissement  du  gouvernement  civil ^  dont  la 
mission  est  d'assurer  le  règne  du  droit,  etc.,  sont  la  mani- 
festation ou  la  suite  du  principe  de  bienveillance;  du  moins, 
Cumberl^nd  ne  pense  pas  qu'on  puisse  les  expliquer  différem- 
ment. 

L'idée  fondamentale  du  livre  de  Gumberland  n'est  pas  nou- 
velle; il  suffit  d'y  changer  un  mot  pour  y  trouver  le  principe  de 
la  charité  chrétienne.  Bien  avant  Oumberland;^  Sénèque  avait 
écrit  que  les  hommes  sont  faits  pour  s'assister  mutuellement  : 
Homo  in  aijutorium  muiuum  generatus  esl  ^  Ce  qu'il  y  a  de 
nouveau  dans  Cumberland^  c'est  d'avoir  déduit,  d'une  manière 
plus  ou  moins  rigoureuse,  tout  un  système  de  droit  du  principe 
de  charité.  Contrairement  à  Hobbes,  qui,  en  supprimant  la  con- 
science et  en  exagérant  la  méchanceté  humaine,  ne  laisse 
plus  debout  que  le  despotisme,  il  réhabilite  à  la  fois  la  morale 
et  la  liberté.  Sa  doctrine  est  comme  celle  de  Selden,  une  doc- 
trine de  révérend,  si  l'on  veut  bien  nous  passer  ce  mot;  la 
droite  raison  et  les  textes  sacrés  y  donnent  un  même  enseigne- 
ment, et  tous  ses  efforts  ont  pour  but  de  les  concilier.  Quant  à 
sa  méihode,  c'est,  pour  la  fonne,  celle  des  mathématiciens  :  il 
procède  par  lemmes,  dilemmes,  théorèmes^  corollaires;  il  fait 
même  des  règles  de  proportion.  Quoique  Cumberland  ait  été, 
comme  Hobbes  et  Selden^  étranger  au  droit  propj^ement  dit, 
nous  ne  pouvions  pas  le  passer  sous  silence;  tous  les  juriscon- 
sultes qui  sont  venus  après  lui  le  citent ,  s'en  autorisent  ou 
le  réfutent.  Nous  pouvons  revenir  maintenant  aux  juriscon- 
sultes :  la  longue  parenthèse  que  nous  venons  d'outrrir  nous 
épargnera  la  nécessité  de  nouvelles  interruptions  dans  l'exposé 
de  la  filiation  de  leurs  idées. 

n. 

Parmi  les  écrivains  du  droit  naturel ,  le  premier  nom  de  ju- 
risconsulte qui  se  présente  à  la  pensée,  après  celui  de  Grotius, 
est  le  nom  de  Puffendorf.  Puffendorf,  né  en  1632,  mort  en  1694,  a 
été  mêlé  aux  affaires  de  son  temps,  sans  y  exercer  cependant  une 
action  bien  marquée,  et  il  a  beaucoup  écrit  sans  que  la  science 

1  Sen.,  De  trd,  I,  5. 
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lui  soit  redevable  de  théories  véritablemeot  originales  et  nou* 
ipelles.  Eûtre  ses  divers  écrits  concernant  la  science  du  droite 
le  seul  dont  nous  ayons  à  parler  est  son  grand  ouvrage  intitulé  ; 
De  jure  wUurœ  et  geniium^  libri.  VIII ^  publié  pour  la  première 
fois. en  1672y  Tannée  même  du  traité  de  Gumberland.  C'est  le 
plus  connu,  de  ses  livres,  c'est  celui  qui  a  fait  sa  réputation, 
c'est  celui  qui  conserve,  malgré  son  fatras,  un  intérêt  dura- 
ble«  et  qu'on  peut  étudier  encore  avec  fruit  ^ 

Pour  bien  apprécier  Puffendorf^  il  faut  savoir  d'abord  que 
c'est  le  disciple  le  plus  soumis  qu'ait  eu  Grolius.  Il  semble  n'a- 
voir écrit  son  volumineux  ouvrage  que  pour  paraphraser  les 
pensées  du  publiciste  hollandais,  avec  l'intention  d'en  corriger 
les  théories  en  les  reproduisant.  Pufifendorf  est  un  des  chefs  de 
l'école  socialiste.  Mais  s'il  a  quelquefois  rectifié  heureusement 
son  maître,  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'il  ait  eu  son  génie^  sa 
justesse  de  vues,  sa  netteté,  sa  science  sûre  :  on  va  en  juger 
par  t'analyse  que  nous  allons  donner  de  son  traité. 

Après  de  longues  considérations  psychologiques  et  morales, 
où  il  n*e8t  pas  toujours  facile  de  se  faire  jour,Pufrendorf  arrive  à 
parler  du  droit  et  de  la  loi.  Qu'est-ce  que  le  droit?  qu'est-oo 
que  la  loi?  Est-ce  la  loi  qui  fait  le  droit,  ou  bien  le  droit  doit-il 
commander  à  la  loi?  Puffeodorf  distingue  l'un  de  l'autre.  La  loi, 
dans  la  signification  la  plus  générale  du  mot,  c'est  «la  volonté 
d'un  supérieur,  par  laquelle  il  impose  à  ceux  qui  dépendent 
de  hii  l'obligation  d'agir  d'une  certaine  manière  qu'il  leur 
prescrit  :  Lex  videtur  definiri  per  decreium  quo  euperiar  ribi 
subjecium  obligat  ut  ad  istiuiprœscripium  actianeimoMcampo^ 
nai  *.  »  Or,  en  ce  sens,  il  y  a  la  loi  positive  qui  est  la  volonté 
du  souverain;  mais  il  y  a  aussi  une  loi  supérieure,  le  droit  na- 
turel, qui  est  la  volonté  de  Dieu. 

Le  terme  corrélatif  de  loi,  de  droit,  c'est  Tobligation.  Pufien- 
dorf  confondant  ici  le  devoir  juridique  et  le  lien  de  droit  qui 
enchdne  l'arbitre  de  l'obligé,  appelle  l'un  et  l'autre  du  même 

*  A  côté  de  ces  noDU  iUnstres  dont  nons  nous  occupans,  il  est  de  toute 
Justice  de  placer  celui  d'on  savant  modeste,  Barbeyrac,  qui  a  certainement 
le  plus  oontriboé  à  populariser  en  France  leurs  écrits.  Barbeyrac  a  traduit 
Pofléndorf  d'abord ,  pois  Grolius  et  Gumborland,  en  ajoutant  à  ses  auteurs 
des  notes  qol  joutent  avec  le  texte.  Sans  lai,  ils  seraient  restés  sans  doute 
à  peu  près  inconnus  en  France. 

s  De  jure  naU  et  genU,  11b.  1,  cap.  6,  $  4. 
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nom  d'obligation ,  et  donne  pour  source  à  l'obliijiitioQ  soif  ik 
h>i,  comme  lorsqu'elle  détermine  le  cercle  d'activilë  de  cba^m 
membre  de  la  société^  soit  un  acte  de  Tolonté^  comme  le  eoB^ 
sentement  dans  les  contrats  K  La  théorie  des  oUigations  lie 
présente  rien  de  remarquable ,  toi  ce  n'est  qu'il  condamne  les 
(Prétendues  obligations  imposées  par  la  force  on  fondées  awr 
«ne  infériorité  de  nature ,  comme  l'esclaTage  dans  l'antiquité^ 
d'après  la  doctrine  d'Aristote,  et  quMl  eïige ,  pour  qu'il  y  Ût 
obligation ,  soit  un  bienfait  de  moi^  soit  la  Tolonté  formelle  et 
légitime  de  l'obligé  *. 

Mais  cette  théorie  de  robligation  laisse  encore  entière  la 
question  de  savoir  quelle  est  L'idée  qu'il  faut  se  faire  du  droit. 
Pour  la  résoudre,  Puffendorf  part  de  ce  point  que  tout  homme 
agit  par  l'eflet  d'une  détermination,  et  que,  d'après  la  natttre 
de  l'homme,  cette  détermination  doit  être  raisonnable.  Pdis, 
repoussant  la  définition  d'Ulpien^  qui  appelle  droit  naturel  l'en' 
semble  des  instincts  communs  à  l'homme  et  aux  brutes; 
écartant  la  doctrine  des  philosophes  qui  fondent  le  droit  sur 
le  consentement  humain,  il  donné  pour  fondement  au  droit 
naturel  les  lumières  de  la  droite  raison  ou  mieux  encore  la  na- 
ture même  de  l'homme  '•  Or,  comme  la  raison  et  la  constits- 
tion  de  l'homme  enseignent  cette  règle  :  «  Chacun  doit  être 
porté  à  former  et  à  entretenir  autant  qu'il  dépend  de  lui  nÛe 
société  paisible  avec  tons  les  autres,  conformément  à  la  consti- 
tution et  au  but  de  tout  le  genre  humain  sans  exception,  •  OêH- 
libet  homini,  quantufn  in  $èi  eolendam  et  etmê&vdndank  éèêe 
p^ficam  advertut  alioê  êoeieteOeth^  inêBli  H  $cùpif  gëhètis 
humani  in  umvermm  eongruefUem^  Puffendorf  en  déduit  cette 
maxime  :  ^  Tout  ce  qui  contribue  nécessairemeht  à  la  sociabi- 
lité universelle,  doit  être  tenu  pour  prescrit  par  le  droit  natu- 
rel, et  tout  ce  qui  la  trouble,  ad  contraire,  doit  être  tend  f>our 
défendu  par  le  même  droit.  »  Omnia  quœ  ad  istam  soeiaK- 
iaiem  neceênario  fa^uni  jure  naturali  prœcepta  qu»  eaunéetn 
iurbant  au$  cibrumputU  vetita  intelligi^.  » 

Les  diverses  parties  du  raisonnement  de  Pttffesdorf  sf'enchaî- 
nent  rigoureusement.  Tous  les  êtres  ont  leur  fin  ;  lee  êtres  mô- 

1  DejutB  naU  et  genU;  llb.  I,  cap.  6,  $  7. 

*  IMd.,  $S  10  et  BUiT. 

>  Ibib.,  Ub.  II»  cap.  3. 

^  Ihid.,  Ub.  II,  eap.  3,  $  16. 
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raax  (efilSa  mùtaiia)  j  tendent  nëceisaiirement;  or,  cette  ten^ 
dance  étant  chez  eux  la  Bociabilité^  tout  ce  qui  la  seconde  eat 
confornaé  an  droite  tout  ce  qui  la  contrarie  y  est  contraire  : 
telle  est  en  quelques  roots  la  doctrine  de  Puffendorf. 

Cette  doctrine,  comme  on  le  voit,  est  celle  de  Grotius ,  saris 
y  changer  un  seul  mot.  Mais  si  la  doctrine  est  identique  y  les 
déduction^  par  lesquelles  l'auteur  y  est  arrivé  difi^rent  sensible'** 
ment.  Grotius,  en  effet,  considère  la  tendance  à  la  sociabilité 
comme  un  certain  appétit  de  bmte  ;  Puffendorf  en  fait  un  mou* 
vement  raisonné,  un  penchant  moral  nécessaire  pour  la  conser* 
vation  de  Tespèceetla  félicité  de  l'homme  ici-bas. 

Le  principe  de  Puffendorf  étant  trouvé ,  nous  n'avons  plus 
qu'à  passer  avec  lui  aux  conséquenses.  Puffendorf  expose  ici 
tin  système  complet  de  morale,  puis  un  système  de  droit 
L'homme  doit  prendre  soin  de  lui-même,  de  son  âme  et  de 
son  corps  :  de  là  toute  une  liste  de  devoirs  moraux.  L'égalité 
est  un  fait,  l'assistance  mutuelle  un  devoir,  l'homme  doit  tenir 
fine  parole  donnée  :  de  là  une  théorie  des  obligations^. 

Arrivant  à  parler  de  l'uÉiage  des  choàes,  Puffendorf  rectifiant 
la  doctrine  de  Grotius,  expose  la  fameuse  théorie  de  la  com- 
munauté négative  pour  expliquer  l'origine  du  droit  de  pro- 
priété. Dans  sa  pensée,  comme  dans  celle  de  Grotius,  moins 
précise  sur  ce  point,  tous  les  hommes  jouissaient  originaire- 
ment en  commun  de  la  terre  et  de  ses  fruits.  Dans  cet  état  d'indi- 
vision {eomfnunio  primœva^  comtnunio  negativa)  tous  avaient 
droità  tout,  mais  seulement  pour  l'usage.  Pour  que  la  propriété 
particulière,  individuelle,  se  constituât,  il  a  fallu  un  partage  fait 
en  vertu  d'un  consentement  commun ,  et  c'est  ce  partage  ori- 
ginaire qui  a  été  le  titre  primiiif  de  toute  propriété  *. 

On  devine  bien  que  cette  explication  du  droit  de  propriété 
ne  peut  convenir  à  tbus  les  objets,  car  le  partage  (en  admettant 
l'hypothèse),  a  dû  avoir  lieu  à  une  époque  oik  la  terre  était  loin 
d'avoir  tous  ses  habitants,  Puffendorf  va  au-devant  de  Tobjec- 
tion.  Tout  ce  qui  n'entra  pas  dans  le  premier  partage,  dit-il, 
fut  laissé  au  premier  occupant  *. 

Mais  le  droit  de  propriété  a  des  effets  absolus.  Les  juriscon- 
sultes romains  le  définissaient  plena  in  re  potestas.  Parmi  ses 

^  De  jure  nai.  et  gent,,  Ub.  III. 
*  nrid.y  Ub.  IV,  cap.  4. 
>  Ib%d.f  Ub.  lY,  cap.  6. 
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effets  il  faut  compter  la  faculté ^  pour  le  propriétaire,  de  traos- 
meitre  après  sa  mort«  A  iDoios  de  donner  au  pouvoir  politique 
la  Cacullé  de  disposer  des  biens  des  particuliers,  ce  qui  serait 
la  négation  du  droit  môme  de  propriété^  cette  transmission  ne 
peut  dépendre  que  de  la  volonté  expresse  ou  supposée  du  pro* 
priétaire  :  telle  est  aussi  la  pensée  dei»Puffendorf,  qui  fonde  les 
successions  même  ab  inte$UU  sur  la  volonté  présumée  da 
défunt  ^ 

Après  avoir  épuisé  les  matières  du  droit  privé  dans  une  suite 
de  livres  et  de  chapitres  sur  lesquels  nous  sommes  obligé  de 
passer^  Puffendorf  arrive  à  parler  du  droit  public.  Selon  lui , 
TËtat  est  «*  une  personne  morale  composée,  dont  la  volonté ^ 
formée  par  Tunion  des  volontés  de  plusieurs  en  vertu  de  con- 
ventions, est  regardée  comme  la  volonté  de  tous,  afin  qu'elle 
puisse  se  servir  des  forces  et  facultés  de  chaque  particulier 
pour  procurer  la  paix  et  la  sûreté  commune  :  Per$ona  moralis 
cempoiUa,  cujus  voluntas  ex  plurium  pacHs  implieita  ei  unikL 
pro  volufUate  omnium  kabeturj  ui  Hngularum  tnri6tii  et  facul-' 
kUibuê  ad  paeem  commutiem  uti  pouit  *.  » 

Puffendorf  parle  de  conveniiùn$j  indiquant  qu'il  y  en  a  plu* 
sieurs,  parce  qu'en  effet,  avec  lui^  il  faut  distinguer  dans  l'État 
deux  choses  :  la  société  civile ,  qui  est  établie  par  les  hommes 
pour  se  mettre  à  couvert  des  maux  de  toutes  sortes  auxquels  ils 
seraient  exposés  dans  l'état  d'isolement,  et  le  gouvernement, 
composé  d'une  ou  de  plusieurs  personnes  à  qui  la  société  con- 
fère le  pouvoir,  la  charge  de  veiller  au  bien  commun  '. 

Mais  si  tout  État  fonctionnant  régulièrement  est  le  résultat 
d'une  double  convention,  il  s'en  faut  que  cette  double  conven- 
tion apparaisse  partout  avec  le  même  caractère.  Dans  les  États 
démocratiques ,  les  deux  conventions  apparaissent  moins  dis- 
tinctes; mais,  dans  l'opinion  de  Puffendorf,  elles  n'en  sont  pas 
moins  intervenues  séparément  :  il  faut  toujours  distinguer  dans 
l'État  deux  choses,  l'objet  et  le  sujeL 

L'État  étant  formé,  la  souyeraineté  étant  établie,  Puffendorf 
déduit  de  sa  nature  et  de  sa  nécessité  d'être  plusieurs  consé- 
quences fort  importantes.  D'abord  le  souverain,  quel  qu'il  soit, 
monarque  ou  sénat,  aura  le  droit  de  contraindre  à  l'exécution 

1  De  jure  nal.  et  gent.,  \\h.  IV,  cap.  val. 

«  /Wd..  lib.  VU.  cap.  2,8^3* 

s  /Nd.,  lib.  VII,  cap.  1 ,  $  7,  et  cap.  2,  $  8. 
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de  ses  commandements  ^  Il  aura  aussi  le  droit  de  punir.  Le 
droit  de  panîr^  dans  le  système  de  Puffendorr,  dérive  du  droit 
de  la  défense  '.  Quant  à  la  peine,  elle  a  une  fin  complexe.  Dans 
racceptionla  plus  large  du  mot ,  la  peine  est  une  douleur  infli- 
gée pour  une  mauvaise  action  :  Malum  passiani$  quod  infligitur 
ob  malum  aelionis.  Mais  la  peine  doit  avoir  une  fin  utile  qui 
sera  tout  à  la  fois  Tamendement  du  coupable ,  la  satisfaction 
de  la  partie  lésée  et  la  sécurité  de  tous  *. 

La  proportion  de  la  peine  au  délit  a  exercé  avec  fruit  l'esprit 
analytique  de  Puffendorf.  L'importance  du  délit,  ditnl,  et  par 
conséquent  la  gravité  de  la  peine,  doit  s'estimer  par  l'objet  que 
le  délinquant  a  eu  en  vue,  par  le  mobile  qui  l'a  fait  agir,  par  la 
méchanceté  plus  grande  ou  moindre  de  l'intention,  par  la  fer- 
meté et  la  persistance  de  l'agent  dans  la  perpétration  du  délit, 
et  enfin  par  l'apparence  du  délit  {halritus  :  Est-il  commun?  est-il 
nouveau?  etc.,  etc.).  Ce  n'est  que  d'après  toutes  ces  circon- 
stances qu'un  délit  peut  être  justement  apprécié  et  la  peine  jus- 
tement appliquée  \ 

Enfin  les  derniers  chapitres  de  son  livre  sont  consacrés 
an  droit  de  la  guerre  et  aux  rapports  internationaux.  Mais 
Puffendorf  n'a  pas  dans  ces  matières  d'originalité  propre; 
c'est  assurément  la  partie  la  moins  remarquable  de  son 
traité. 

Le  mérite  propre  de  Puffendorf,  qu'il  est  temps  enfin  d'appré- 
cier, c'est  l'enchaînement  de  sa  doctrine,  c'est  la  concordance 
de  toutes  les  parties  de  son  œuvre,-c'est  l'ensemble.  Son  défaut 
capital,  disons-le  de  suite,  c'est  le  fatras,  c'est  la  confusion. 
Tandis  que  Grotius  se  contente  de  placer  sa  définition  du  droit 
en  tète  de  S6n  livre,  et  semble  l'oublier  dans  les  détails,  Puffen- 
dorf déduit  de  la  sienne  toutes  les  conséquences  qu'elle  recèle, 
et  ne  la  perd  jamais  de  vue  toutes  les  fois  qu'il  a  à  formuler  une 
théorie  nouvelle.  Mais  ce  mérite  d'une  logique  rigoureuse  dans 
les  idées,  rendu  plus  remarquable  encore  par  une  grande  finesse 
d'analyse,  est  diminué  parle  vague  de  l'exposition  :  l'ouvrage 
de  Puffendorf  est  d'une  lecture  diffldle,  et  donne  rarement  à 
l'esprit  une  pleine  satisfaction. 

*  De  jure  naU  et  gent,,  lib.  VU,  cap.  3. 

*  Ibid,,  cap.  4,  S  3* 

*  Jbûi.,IU>.yiII,eap.S. 
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Nous  avons  dit  comment  sa  théorie  da  droîl  oativel  ae  coa^ 
fond  avec  celle  de  Grotius,  mata  aussi  par  quel  chemin  diflfiiraat 
il  est  arrivé  au  même  résultat.  Dans  sa  doctrine  sur  le  droit  de 
propriété,  Pufifendorf^  plus  précis  que  Grotius»  tombe  néaa- 
moina  dans  une  étrange  contradiction.  Selon  lui,  la  propriété 
individuelle  est  née  d'un  partage  fait  d'uq  oonsanteffient  una* 
nime,  à  l'origine  des  aociélés;  mais  comme  il  voit  bien  que  dé 
partage  imaginaire  n'aura  pu  comprendre  tous  les  objeta  sua- 
oeptibles  d'appropriation  sans  exception,  il  ae  résout  à  accepter 
comme  seul  titre  du  droit  de  propriété ,  pour  les  objets  non 
compris  dans  le  partage ,  le  fait  de  l'occupation.  Mais  comment 
l'occupation  a-t-elle  pu  suffire  pour  me  rendre  propriétaire  de 
tel  objet  vacant,  s'il  a  fallu,  pour  t^l  autre  objet  également  vik- 
canty  une  convention,  le  consentement  d'autrui,  un  contrat?  Si 
l'occupation  est  un  titre,  elle  a  dû  être  un  titre  en  tous  temps 
et  pour  toutes  choses;  et  ai  un  partage  a  été  nécessaire,  il 
n'y  a  de  propriété  légitime  que  sur  lea  objeta  qui  y  ont  été 
compris. 

Dans  sa  doctrine  de  l'État,  PuCEandorf  diatingue  avec  beaucoup 
de  raison  rétablissement  de  la  société  civile,  qui  a  une  exis- 
tence indépendante  de  tel  ou  tel  gouvernement  qui  peut  la  régir, 
et  l'établissement  du  gouvernement,dont  la  forme  varie  selon  les 
temps,  les  lieux,  les  circonstances,  et  surtout  selon  le  degré  de 
civilisation  oii  la  société  est  arrivée.  Toute  son  erreur,  s'il  y  en 
a  une,  c'est  d'exiger  pour  rétablissement  de  la  société,  comme 
pour  celui  do  gouvernement,  une  convention.  Avant  lui,  Hobbes 
s'était  contenté  d'une  seule  oonvention  ;  car,  dans  sa  pensée, 
la  société  ne  se  maintenant  que  par  la  force,  cette  multitode 
inorganisée  qui  se  dévorait  faute  d'un  pouvoir  plua  fort,  a  ooi»- 
atitué  par  un  même  aete  de  volonté  la  aoeiété  et  le  gouverna 
■lent^  Rousseau,  plus  tard^  en  exigea  deux;  c'est  un  des 
points  importants  de  son  système.  Msia  il  faut  rendre  à  chaesin 
son  bien,  et  il  est  juste  de  reconnaître  que  cette  distinctioti 
dont  Rousseau  était  si  lier  *,  il  lui  a  anfi  sans  doute  d'ouvrir  le 
livre  de  PuSsadorf  pour  la  trouver. 

Au  résumé ,  le  mérite  distingué  de  Puffeadorf  lui  assura  un 
rang  honorable  parmi  les  écrivains  du  droit  naturel*  Aussi , 


>  T.  nirtoat  la  Lédathati^  ehap.  17« 
*  dn^rat  foeiol,  Ut.  I,  disp.  6. 
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Hiftigi^  \ê  jugement  sévère  qu'en  a  porté  Leibnilat  ^,  Poftndorf 
li'««4-il  jamais  cessé  d'être  eoosolté.  Pendant  un  temps  son  auto- 
fité  b^lan^  mène  dans  les  éooiee  wlle  de  Grotius,  dont  il  o'aiait 
etpendant  pas  le  génie  créateur.  Son  tort,  est  d'avoir  laaladroi- 
lement  nélé  ce  que  Grotius»  au  moius  dans  les  détails,  avait 
umjours  soigneusement  distingué  ^  la  morale  et  le  droit.  Ceux 
qtti  sont  venes  apris  lui  ont  mieux  observé  cette  démarcatioa  s 
c'est  un  des  mérites  de  Tbemasius,  dont  nous  allons  parler  avee 
la  prétention  d*Atre  nouveau^  tant  ses  écrits  sont  ignorés  de  la 
plupart  des  jurisconsultes  français. 

m. 

Tbomasius  commença  par  professer  la  doctrine  de  Poffendorf 
dans  ses  JhuiUuêimu$  juri9frudeniim  difrium,  publiées  pour  la 
première  fois  à  Leipsick  en  1688^  et  réimpriméeé  &  Halle  en  1714* 
tétait  alors  un  socialiste,  comme  PuQÎiodorf  et  Grotius^  sans 
beaucoup  d'originalité.  Mais  homme  de  bruit  et  de  discussion 
par  caractère )  attaqué  avec  vivacité  sur  cette  doctrine,  qu'il 
enseignait  à  Halle  avec  beaucoup  d'éclat,  Tbomasius  se  trouva 
eonduit,  en  repoussant  les  attaques  qu'il  avait  en  parlie  provo* 
qoées,  à  dévier  insensiblement  et  à  adopter  une  doctrine  toute 
différente.  C'est  celle  qui  se  trouve  exposée  dans  l'ouvrage 
intitulé  Faniamanta  jum  naiurm  «I  §€niium,  publié  à  Halle 
en  170$,  réimprimé  en  1718,  et  que  nous  allons  analyser. 

En  passant  sans  transition  de  PuSendorf  i  Tbomasius ,  noua 
devons  avertir  cependant  qu'il  s'en  faut  de  beaucoup  que  nous 
aoivîetns  le  mouvement  juridique  dans  tous  ses  détails.  Une 
foule  de  juriseonsultea,  presque  ioiA  ppofssseurs,  tous  Aile» 
mands,  Bodin,  Waahter,  Gribner  ei  tant  d'autres,  ont  écrit  dea 
Tolimes  qui  ne  sont  pie  sans  mérite»  Mais  U  science  du  droit 
naturel  ayant  été  mise,  qu'os  nous  passe  l'expresaioii,  tout  i 
bit  en  iTMi,  avee  Grotius  et  PuSendorf,  il  doit  nous  suffire  da 
parler  des  juriaçoasultea  qui  ont  fait  école  ;  c'est  ce  qui  noua 
détermine  à  en  passer  sur  ces  écrivains,  quoique  leurs  oovragea 
aient  été  pourtant  une  pierre  de  l'édifioe  commun,  et  qu'ila  aient 
reetW  quelquefois  heureusement  dea  détails* 

i  Leibnitz  faisait  le  plas  grand  cas  de  Grotins,  mais  il  ne  plaçait  pas  Puf- 
fendorf  au  même  rang.  Il  dit  de  lai  quelque  part  qu'il  est  peu  Jurisconsnlte 
et  nullement  philosophe  :  ParûmjuifU^ontvituê,  9M6im#  fkiioiaphÊiê,  Il  ne 
faudrait  pas  prendre  tout  à  (ait  à  la  lettre  ce  Jugement  rigoureux. 


^ 


3S8  HISTOIRE  DU  DROIT. 

Les  premiers  chapitres  des  Fundamenia  juris  nakirm  eê  jjfan- 
êium,  simple  recueil  de  notes  composé  par  nn  professeur  pour  la 
commodité  de  son  easeigomient  et  celle  de  ses  élèves^  sont 
eonsacrés  à  Texposition  d'une  doctrine  psyctiologique  où  nous 
n'avons  pas  à  pénétrer.  Dans  le  cinquième  chapitre,  Thomaaîivt 
distingue  le  droit,  règle  d'action,  du  droite  faculté  d'agir  :  Ju9 
pro  norme  tumitur  vel  pro  poiettate  agmidi.  Avant  lui,  cette 
distinction  n'avait  jamais  été  bien  établie,  ou  du  moins  on  ne 
l'avait  jfimais  faila  avec  la  peosée  d'en  déduire  une  méthode 
nouvelle.  Grotius^  Puffendorf  et  Les  autres  n'avaient  envisagé  le 
roit  que  comme  une  collection  de  principes  et  dérègles  à  l'ob- 
servation desquels  se  subordonne  l'existence  des  sociétés.  Tho- 
tnasius  est  le  premier  qui  ait  songé  à  l'individu,  qui  ait  fait 
entrevoir  qu'avant  la  société  et  ses  nécessités  iMon  ou  mal  en- 
tendues, il  y  a  l'homme^  le  droit  individuel,  point  de  départ  de 
toutes  les  études  politiques,  centre  unique  de  toutes  ies  théo^ 
ries  que  le  philosophe  peut  édifier.  - 

Cette  distinction  posée,  Thomasius  divise  le  droit  individuel, 
dont  il  s'occupera  exclusivement,  en  droit  inné  et  en  droit  ac- 
quis (jut  eonnatumy  juê  aequiritutn).  Le  dioit  inné,  o'esL>la 
liberté,  c'est  la  faculté  naturelle  de  faire  librement  tout  ce  que 
l'homme,  par  sa  nature,  peut  faire  légitimement;  le  droit  acquis, 
c'est  le  droit  qui  me  compète,  et  compète  à  moi  seul,  d'exer- 
cer, par  exemple,  telle  puissance  sur  telle  chose.  En  ce  sens, 
le  droit  d'acquérir  est  un  droit  inné;  le  droit  de  propriété  est 
un  droit  acqnis  ^ 

Le  caractère  dn  droit  indi^duel  étant  ainsi  spécifié,  Thoma-- 
sius  fait  une  remarque  très-juste,  très*simple,  nâtis  très^mpor*' 
tante  pour  l'exactitude  des  mots,  et  par  conséquent  po&r  l'exac- 
titude des  idées.  Tout  droit,  dit-il,  toute  obligation  supposent 
denx  hommes  en  présence.  Personne  n'a  droit  contre  soi,  ni 
ne  peut  se  faire  injure,  ni  être  obligé  envers  soi-mftme*.  D'un 
antre  câté,  si  l'on  supposait  un  homme  isolé,  l'idée  de  droit 
n'apparatlrait  jamais. 

Enfin ,  pour  en  finir  avec  les  querelles  de  mots,  Thomasius 
soutient,  à  rencontre  de  Grotius,  qu'il  n'y  a  pas  on  droit  par- 
fait et  un  droit  qu'on  appellerait  imparfait.  Que  serait,  en  eflet, 
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un  droit  imparfait  dont  je  ne  pourrais  demander  reiëcoltoiiy 
sinon  ane  forme  vide,  une  idée  pure^  un  mol!  Si  Ton  peut  con-* 
cevoir  une  obligation  improprement  appelée  imparfaite  et  telle 
que,  le  lien  joridi(}ue  manquant,  il  resterait  au  moins  le  lien 
moral,  cette  obligation  n'a  pas  de  droit  correspondant  ;  car  le 
droit  est  de  toute  nécessité  quelque  chose  d'effectif,  ou  n'est 
rien. 

C'est  ce  qu'ont  aperçu  encore  mieux  que  Tbomasius  deux  ju« 
riscoiisuUes  sortis  de  son  écote,  Gundliug  et  Gerhard.  Tous 
deux  ne  reconnaissent  comme  droit  véritable  que  la  faculté  qui 
emporte  avec  soi  la  faculté  de  contraindre  {eogendi  faeuUeui)  ; 
ils  n'admettent  pas  que  les  devoirs  dits  imparfaits  aient  un 
terme  correspondant  qui  exprimerait  l'action. 

Après  tous  ces  préliminaires,  dans  lesquels  nous  faisons  de 
longues  enjambées,  Thomastus  arrive  enflo  à  préciser  l'idée  du 
droit.  Des  auteurs  ont  cherché  le  principe  du  droit  dans  la  con- 
venance des  aclions  humaines  avec  la  sainteté  de  Dieu ,  €<moe- 
ntmlia  eum  stmeiUaieDei;  d'autres  l'ont  vu  dans  le  rapport  des 
actions  avec  l'harmonie  universelle,  emuvemmiia  aciionum  Am- 
manofum  cum  staiu  inUgro;  d'autres  dans  l'observation  des 
engagements,  seule  source  du  droit  à  leurs  yeux,  ttrvatio  paeto^ 
mm;  d'autres  encore,  dans  tout  ce  qui  seconde  l'ioslinct  de  so- 
ciabilité inné  chez  l'homme ,  euitadia  «oetnUlalw;  enfin  il  en 
est  qui  l'ont  placé  dans  une  sorte  de  douce  bestialité,  dans  la 
soumission  à  une  loi  par  laquelle  toutes  les  parties,  dans  l'ordre 
des  choses  créées,  se  subordonnent  entre  elles,  et  qu'ils  ont 
appelée  ordo  naiur», 

Tbomasius  rejette  tous  ces  systèmes,  y  compris  celui  de  ses 
patrons  socialistes,  à  qui  il  reproche  de  confondre  ce  qui  est 
juste,  légitimement  exigible  {jfMium)j  avec  ce  qui  est  seuleroeol 
bien  {décorum) ^  de  simple  conseil.  Pour  lui,  le  seul  principe 
du  droit  naturel  est  celui-ci  :  ail  faut  faire  tout  ce  qui  tend  à 
rendre  la  vie  humaine  la  plus  longue  et  la  plus  heureuse  pos- 
siblcy  et  éviter  tout  ce  qui  tend  à  la  rendre  malheureuse  et  i  l'a* 
bréger  K  Faeimiia  €$$$  quse  vitam  hammum  reddunt  et  maocime 
dhUumam  et  felicmimam^  et  evUanda  quœ  viiam  reddtmi  infe* 
licem  et  mortem  aecelerant.  » 

On  se  méprendrait  cependant  sur  la  pensée  de  Tbomasius,  si 
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Toa  80teiHi«it  que  par  les  mots  ti$  ioiifiM^  vi$  hmrmtm,  mmgui^ 
à  l-faornne  ooaiaie  sa  fia  »  il  a  en  vue  le  bieD^étra  grossier  que 
les  doeirioes  matérialistes  allaient  bientôt  préeoniser  jexdnsi* 
renient.  Une  vie  longue,  heureuse,  dans  sa  pensée ,  est  la  ré* 
eompense  d'une  vie  régulière.  Convier  l'homme  au  bophentt 
eemme  il  faut  le  comprendre,  c'est  donc  l'engager  à  refrénas 
ses  passions  mauvaises.  Ce  principe  de  droit  renfermait  povr 
Thomasîtts  tons  les  présepies  moraux ,  qotamment  se  principe 
de  juBtice  et  d'égalité  :  Quoi  tibi  fini  «en  viê^  aUsrt  ne  fe$mri§^ 
11  avait^  de  plus,  Tavuitsge  d'étra  î  la  portée  de  toutes  les  intri^ 
ligences,  et  aossi,  erojail-il,  celui  de  oe  pas  souffrir  de  dis- 
eussions 

Du  reste,  Thomasins  caraetérise  très^exactement  l'autorité 
do  droit  et  l'autorité  de  la  loi  positive.  La  loi  positive  ne  peut 
heurter  le  droit  naturel  :  elle  le  spécifie,  elle  le  promulgue  |  elle 
précise  les  obligations  juridiques  que  la  seule  raison ,  eelle  d« 
tout  le  monde,  ne  discernerait  que  difficilement  K 

S'il  nous  fallait  maintenant  juger  l'idée  principale  du  livre 
de  Thomasins^  il  nous  serait  trop  facile  de  montrer  qu'en  pre* 
nant  la  féticUé  universelle  comme  principe  du  droit  tndivî» 
duel ,  il  prend  pour  un  principe  un  simple  résultat,  le  réaaitat 
au  moins  doutelix  de  la  seconde  partie  de  la  morale  évaogé- 
lique.  fist-il  bien  sur  qu'en  ne  faisant  rien  à  autrui  de  ce  q» 
BOUS  ne  voudrions  pas  qu'on  nous  fit,  noas  naos  assurons  in- 
feilliblement  une  vie  longue  et  paisible?  Bt  si  cela  est,  estait 
bien  rationnel  de  hire  briller  aux  yeux  de  Phomme,  comme 
règle  d'action,  cette  récompense  indirecte  et  lointaine,  au Iteu 
de  lui  donner  pour  règle  le  commandement  même  d'oà  elle  dé- 
coule t  Que  des  passions  acres  rendent  impossible  le  bonheue 
Men  compris,  cela  est  certain;  mais  commander  à  l'homma 
d'^re  heureux  à  seule  fin  d'obtenir  qu'il  soit  juste,  c'osi  ime»» 
venir  l'ordre  que  la  raison  indique.  Thomasins  montre  ce  qui 
peut  être,  à  tort  ou  à  raison,  le  but  de  la  vie;  il  ne  dit  pas,  ou 
ne  dit  que  trop  tard,  par  forme  de  covimentaire,  quel  esl  le 
principe  des  actions  humaines,  queUe  est  la  ^aae  du  droit  de 
Piodividu. 

Ci  Ton  consentait  cependant  i  passer  sur  oetle  oritique,  par 

^  Fundamenta  jwr,  naU,  lib.  l,  cap.  6. 
'  fbi<L,  llb.  i,  cap.  5. 
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la  raiflôb  ^u'èllo  s'en  prend  pluWM  à  U  foroie  qa'M  fond  àm 
choses^  il  eo  est  au  moins  une  aulre  dont  notre  aotenr  ne  pour- 
rait être  absous.  En  donnant  au  droit  une  baçe  trop  UtgQ,  il 
pose  une  régie  qui  s'sppiique  autant  aux  sctions  buoiaioes  se 
relevant  que  du  for  intérieur  qu'à  celles  qui^  dans  upe  législa* 
tioD  raisonnable^  ne  doivent  relever  que  de  la  loi.  Essayes  en 
pensée  de  faire  un  code  civil  et  pénal,  mais  qui  ne  soit  qu'un 
code  civil  at  pénal,  avec  le  principe  de  Tbomasius,  et  yous  n'y 
parviendrez  pas,  ou  vous  enapiélerea  coosidérablemeui  sur  le 
domaine  des  mœurs.  Thomasius  qui ,  dans  ses  longs  prélimi- 
naires, distingue  soigneusement  Tobligalion  juridique  de  robli- 
gation  purement  morale,  et  reprocbeaui  socialistes  de  les  avoir 
confondues,  fait  lui-même  ce  qu'il  blinae;  il  reste  infidèle 
à  sa  méthode  quand  il  arrive  à  se  résumer. 

Tel  est  Pouvrage  de  Thomasius,  précis,  net,  clair^  du  reste 
tout  rempli  d'fdées  aussi  simples  qu'ingénieuses,  offrant  à 
chaque  page  des  pensées  aussi  profondes  que  vraies,. sauf  lou- 
tafois  Tendroit  où  il  entreprend  de  donner  une  déflnition  du 
droit.  Thomasius,  doué  d'une  grande  lucidité  d'esprit,  va  tou- 
jours droit  à  la  difficulté.  Ennemi  du  fatras,  il  se  démène  admi- 
rablement au  milieu  de  toutes  les  subtilités  scolastiques  aocu- 
fflulées  jusqu'à  lui.  Pour  les  dissoudre,  il  lui  suffit  d'un  trait,, 
d*une  distinction,  d'un  mot.  Il  a  posé  le  premier,  pour  point 
de  départ  des  études  philosopbico-juridiques,  le  dnoit  indi- 
viduel :  c'est  un  grand  pas  à  noter  dans  l'histoire  que  nous 
esquissons;  il  n'y  a  plus  qu'à  en  fme  un  dernier  pour  être  tout 
à  fait  dans  la  voie  de  la  vérité. 

lY. 

Ce  dernier  pas,  c'est  Wolf  qui  Pa  fait.  Wolf,  professeur  par 
métier,  comme  ses  compatriotes  dont  nous  venons  d'analyser 
les  écrits,  semble  n'avoir  eu,  dans  ses  nombreux  ouvrages 
qu'un  but  t  développer,  expliquer,  vulgariser  les  idées  de 
Leibnita,  son  maître,  fen  1740,  il  publia  ses  Frincipia  juris 
MMiitraiiê,  volumineux  travail,  qui  est  à  la  fois  un  ouvrage  de 
morale  et  un  ouvrage  de  droit.  Plus  tard,  il  donna  des  abrégés 
de  ce  gros  traité  :  ees  abrégés  ont  servi  à  répandre  davantage 
sa  doctrine;  mais,  pour  ceux  que  les  longues  lectures  n'effrayent 
pas  et  qui  peuvent  se  familiariser  avec  la  manière  de  l'auteur, 
il  y  a  quelque  avantage  à  s'en  tenir  au  premier  jet  de  son  esprit. 
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et  c'est  encore  dans  les  Prmeifim  que  fai  peosée  de  Wolf  doit 
Afe  diercfaée  de  pitféreooe. 

G^mnie  Thomasii»,  dont  il  a  éndemmeot  tabi  rinineiioe^ 
Wolf  te  plaoe«  daot  looles  set  éludes,  aa  point  de  voe  indîTidoel  ; 
mais,  à  la  dilEfireoee  de  Tbomasios,  il  place  le  principe  du  droit 
individnel  dans  Tobligation  morale.  Le  droit,  dit  Wolf,  est  la 
fSuMillé  de  foire  ce  qni  est  moralement  possible  et  de  s'abstenir 
de  ce  qai  est  moralement  impossible  :  /«t  ortter  tx  oMigaOême 
pa$9iva.  Est  enim  fmeàlUu  agmdi  quod  maraiiier  fOêiSriie  etiy 
H  non  agtndi  quod  maruUier  impoimUk  K  Cooséqoemment,  il 
en  conclat  que  s'il  n'y  avait  pas  d'obligation  morale  le  droit 
n'existerait  pas  :  PMlum  jus  farei  ri  muUa  esiH  oUig€^io  *.  Tel 
est  bien,  en  eSet,  le  principe  du  droit,  si  Ton  vent  en  finir  avec 
les  doctrines  malérialistes,  et  avec  tontes  les  subtilités  qui  en- 
combrent, dans  les  systèmes  moram,  les  livres  des  dodears. 
La  pensée  de  Wolf  n'a  besoin  d'ôtre  rectifiée  que  dans  i'ex* 
pression,  lyaotres  en  déduiront  plus  tard  les  conséquences 
qu'elle  récèle  et  qu'il  n'a  pas  vues;  mais  le  point  de  départ 
restera  toujours  tel  qu'il  l'a  posé,  et  peut  seul,  dans  ses  dévelop- 
pements logiques,  donner  à  l'esprit  une  pleine  satisfaction. 

Gomme  il  faut,  tout  en  tenant  compte  à  cbacun  du  mérite  de 
ses  découvertes,  rendre  justice  néanmoins  à  ceux  qui  les  ont 
préparées,  nous  devons  dire  que  le  véritable  principe  du  droit 
avait  été  entrevu  par  d'autres  avant  que  Wolf  en  vînt  à  le  for- 
muler. Longtemps  avant  Wolf,  Cumberland  avait  écrit  que  •  le 
droit  que  chacun  a  de  vivre  aujourd'hui,  montre  qu'il  a  droit 
aux  causes  nécessaires  pour  la  conservation  de  son  existence, 
et  que  le  droit  qu*il  a  de  vivre  demain  et  plus  longtemps  montre 
qu'il  a  droit  pour  l'avenir  à  on  pareil  usage  '.  »  Et  deux  ans 
avant  les  Principia,  un  professeur  allemand,  aujourd'hui  com- 
plètement inconnu,  Kœlber,  avait  écrit  entre  autres  choses,  que 
Dieu  oous  ayant  créés  pour  vivre,  nous  avons  par  cela  même 
le  droit  de  nous  défendre.  Ce  sont  là  évidemment  les  origines 
de  la  doctrine  de  Wolf;  il  n'a  eu  qu'à  généraliser  ces  aperçus 
pour  trouver  le  principe  du  droit.  Mais  ce  principe  ne  lui  ap- 
partient pas  moins,  pour  l'avoir  placé  en  tête  de  son  livre  avec 
une  pleine  connaissance  de  sa  valeur,  et  pour  la  netteté  avec 

î  Prindfiajurit  naturalU,  cap.  1,  S  28. 
'  Ibid,,  S/i  3&  et  145. 
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laquelle  il  l'a  mis  en  lamière  et  en  a  déduit  quelques  résultats. 
Les  ouvrages  de  Wotf  sont  donc  un  point  de  départ  nouveau 
pour  toutes  les  études  du  droit  naturel  qui  suivent.  Peut-être 
son  œuvre  laisse*t*elle  à  désirer  comme  chose  complète;  car 
après  avoir  constaté  que  le  droit  nait  de  Tobligation  morale, 
Wolf  ne  s^occupe  plus  guère  que  des  devoirs,  non  du  droit» 
et  ses  Principia  ne  sont  plus  qu'un  traité  de  morale*  Mais  il 
n'importe  $  la  voie  est  tracée  \  ses  imitateurs  n'auront  qu'à  l'y 
suivre. 

Nous  terminerons  ici  ces  études,  au  seuil,  en  quelque  sorte, 
d'une  ère  nouvelle,  et  alors  que  pour  aller  plus  avant  il  nous 
faudrait  mêler  aux  doctrines  des  jurisconsultes  l'étude  dedoc- 
Urines  purement  métaphysiques  et  des  faits.  Pendant  que  les 
jurisconsultes,  en  effet,  accomplissaient  lentement  cette  longue 
révolution  dont  nous  avons  essayé  de  marquer  les  grandes 
phases,  les  philosophes,  de  leur  coté,  en  accomplissaient  une 
autre;  ils  opéraient  un  mouvement  analogue,  plus  passionné, 
moins  sûr,  mais  qui  allait  influer  davantage  sur  les  masses,  et 
que  devait  terminer  Timmense  explosion  de  la  Révolution  fran- 
çaise. Cela  sera  peut-être  de  notre  part,  l'objet  d'un  travail  sé- 
paré. Mais,  avant  d'en  finir  avec  les  présentes  études,  nous  de- 
vons chercher  une  dernière  fois  à  en  préciser  le  résultat  final  ; 
nous  devons  jeter  un  dernier  coup  d'œil  en  arrière  afin  de  nous 
résumer. 

Quatre  époques,  quatre  tentatives,  pour  aboutir  finalement 
aux  principes  dont  nous  subissons  encore  l'influence,  ont  mar- 
qué l'histoire  du  droit  naturel  jusqu'à  la  Révolution.  Dans  la 
première  période,  les  prédécesseurs  de  Grotius  soulèvent  les 
questions  plutôt  qu*ilane  les  discutent;  l'esprit  de  la  réforme 
les  a  pénétrés;  ils  se  débattent  dans  les  entraves  de  l'esprit 
théocratique,  mais  ils  arrivent,  enfin,  avec  Winckler,  à  pro- 
duire les  prolégomènes  d'un  véritable  traité  de  droit  naturel. 
Leurs  efforts  sont  loin  de  manquer  d'intérêt,  et  l'étude  de  leurs 
écrits  ne  serait  pas  encore  aujourd'hui  sans  profit  Ce  sont  des 
vagissements,  sans  doute,  des  balbutiements  plutôt  que  des  pa- 
roles articulées  j  mais  il  est  évident  qu'une  science  nouvelle  est 
à  la  veille  de  naître,  et  qu'un  dernier  efibrt  suffira. pour  la  con« 
stituer. 

Cet  effort,  c'est  Grotius  qui  le  fait,  et  avec  lui  commence  une 


334  liiévotiffi  Bil  DiioiT. 

seconde  pb&se,  où  )a  scieDce  du  Droit  naturel  apparaît  siiion 
parfïiite,  au  moins  complète,  et  telle  qu'elle  n'aura  plus  qA'k 
se  continuer.  L'apparition  du  livre  de  Grotius  est  un  véritable 
éréoement  :  une  règle  nouvelle  est  trouvée,  celle  de  la  âtrotts 
raison;  une  méthode  est  fondée,  qui  sera  eelle  de  tonte  une 
école  ;  et  si  nue  révolution  politique,  en  Angleterre,  semble  d^* 
terminer;  avec  Selden  et  Hobbes^  un  point  d^arrêt,  le  Hioute- 
ment  imprimé  par  Grotius  n^ira  pas  moins  se  continuant  et  de 
prolongeant  avec  Puffendorf  jusqu'à  Tbomasius,  qui  en  po^ADt 
avec  quelques  jurisconsultes  de  son  école,  comme  Gérbard  S  le 
principe  du  droit  individuel^  donne  à  là  science  du  droit  lia- 
tnrel  uri  nouvel  aspect. 

Enfin  Wolf  marque  la  quatrième  phase  en  donnant  pour  basé 
au  droit  naturel  l'obligation  morale.  Avec  lui  ^  le  droit  naturel 
acquiert  un  caractère  d'élévation  et  de  certitude  jusqu'alors 
inconnu.  C'est  dans  son  sens  que  ses  successeurs^  Burlamaqui 
entre  autres,  vont  diriger  leurs  études. 

Telle  est  en  quelques  mois  l'histoire  que  nous  avons  présen- 
tée, pauvt*e  de  faits,  sans  incidents,  sans  passion,  sans  rien  de 
ce  qui  émeut  la  foule,  maid  non  sans  intérêt,  si  l'on  veut  bieii 
tenir  compte  de  rinfluence  secrète  que  de  si  consciencieux  tra- 
vaux ont  exercée  sur  les  esprits.  Parmi  les  gi*andes  vérités  qui 
s'en  dégagent,  deux  surtout  commandent  particulièrement  l'afh 
tention  :  une  règle  de  méthode,  celle  de  la  droite  raison,  et  uti 
principe  fondamental,  celui  du  droit  individuel,  inspireroiH 
bientôt,  sous  le  nom  de  liberté,  si  l'on  veut  y  bien  regarder,  la 
fameuse  Déclaration  des  droits,  et  domineront,  après  Comiiie 
avant  la  Révolution,  dans  toutes  les  études  ayant  le  droit  natu-* 
rel  pour  objet.  Tant  de  puissants  efforts  au  moins  n'auront  pas 
été  perdus!  Saluobs  donc  dans  nos  vieux  jurisconsultes  les  ioi* 
tiateurs  les  plus  sûrs,  sinon  les  plus  bruyante,  n,m  réformes 
dont  nous  pouvons  nous  enorgueillir  dans  l'ordre  politique  et 
civil;  car  ces  améliorations,  c'est  à  eux  les  premiel*^  qu'il  fliui 
en  rapporter  la  gloire,  comme  tl  fatidhi  aussi  lebr  faire  hon- 
neur de  toutes  celles  qui  nous  sont  réservées  peut-être  encore 
dans  un  avenir  inconnu.  H.  THIERCELIN. 

1  Gériiari  a  QSbllé  sous  ee  titre  :  Delineatio  jwrU  nafuroKf  lihri  Illy  on 
volume  imprimé  à  léna  en  1712. 
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K  LA  OOmAINTE  MR  «HIP8  «  MATIÈRE  ORIMREUE 

eOHTRB  U8  GOMI^AHiniS  ISSOLVABLBi» 

Par  M.  SotuiAT,  suMltHt  an  frttmnal  ^yïi  ^Amieiis. 

Les  difficultés  qui  s'élèvent  relativement  à  l'exercice  dé  la 
contrainte  par  corps  en  matière  civile  ou  commerciale  sont  M- 
quemment  portées  devant  les  tribunaux^  où  elles  sont  résolUès 
à  la  lumière  des  discussions  orales  comme  toutes  les  questions 
itnportantes  du  droit.  Leé  éléments  ne  pianqueni  point  à  bet 
examen,  car  la  loi  a  formulé  avec  détail  ses  dispositions  sur  la 
matière.  (C.  Nap.,  2059  à  2070;  —  C.  proc.  civ.,  780  i  803;  — 
L.  17  avril  1882>  1  à  32  ;  •--  L.  13  décembre  1848f  1  à  7/ 10 
i  12;  —  et  L.  26  mars  1855.)  D'autre  part,  la  contrainte  ne  peut 
être  exercée  qu'en  vertu  d'un  jugement,  et  les  parties  en  cause 
dans  TiBStance  qui  le  précède  sont  assez  éclairées  sur  leurs 
droits  pour  débattre  tous  les  points  liligieuxi  Les  uuf  s^  en  effet, 
sont  Soumises  à  la  contrainte  d'une  manière  générale  flour  les 
engagements  qu'entraîne  Texercice  journalier  de  leul*  profes- 
sion :  ce  sont  les  commerçants.  Les  autres  sont  des  personnes 
publiques  qui  ne  peuvent  ignorer  la  loi  (C.  Nap.,  2060,  §§  3^  4, 
6,  7),  ou  des  particuliers  qui  s'y  sont  soumis  expressément 
(0.  Nap.,  2060,  §8).  Teue  d'ailleurs,  même  en  cas  de  stellio- 
nat,  de  dépôt  et  de  réintégrande,  ne  sont  contraignables  qu'an* 
tant  que  la  dette  s'élève  aii  moins  à  200  francs  en  matière  de 
commerce  (L.  17  avril  1832,  art.  T');  — à  300  francs  en  ma- 
tière dvile  (C.  Nap.,  2065;  —  C.  proe.  civ.j  120).  La  nature  et 
la  quotité  de  la  dette  impliquent  donc  presque  toujours  un  inté- 
rêt pécuniaire  ou  moral  d'un  ordre  assez  élevé  pour  que  le  con- 
traignable  s'efforce,  par  tous  les  moyens  possibles^  d'échapper 
&  rbomiliatioQ  d'un  emprisonnement  oq  d'en  abréger  la 
durée. 

En  matiève  pénale^  au  contraire,  la  plupart  dés  condamnés 
sont  trop  dépourvus  de  ressources  et  4rop  ignorants  de  la  loi 
ponr  contester  judiciairement  l'application  qui  leur  en  est  faite. 
La  grande  roqoritë  des  individus  condaionës  par  les  Iribonatx 
de  police  simple  ou  correctionnelle  sont  frappés  d'mie  amende 
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OU  d'uo  emprisonnement  de  courte  durée  ^y  mais  se  trouvent , 
dans  tous  les  cas^  sujets  à  la  contrainte  par  corps  pour  le  paye- 
ment des  frais,  qui  varient  de  10  à  50  francs,  ou  ne  dépassent 
que  bien  rarement  ce  dernier  cbifire. 

Un  certain  nombre  est  insolvable.  Pour  ceux-ci,  le  maximum 
de  la  contrainte  est  de  trois  mois,  aux  termes  de  la  loi  du 
13  décembre  1848  (art.  8)  *.  Les  autres  payent  ordinairement 
après  quelques  jours  de  détention.  Aucun  n'a  la  pensée  de  saisir 
les  tribunaux  de  la  question  de  savoir  s'ils  doivent  être  élargis 
après  l'expiration  de  tel  ou  tel  délai,  d'un  mois,  par  exemple, 
au  lieu  de  deux. 

La  durée  de  la  contrainte  reste  donc  dans  le  domaine  absolu 
du  procureur  impérial,  chargé  de  la  faire  mettre  àexécuiita 
sur  la  demande  du  receveur  de  l'enregistrement;  et  si,' comme 
il  arrive  quelquefois,  les  réquisitions  du  procureur  impérial  ne 

*  En  1854}  sur  256,670  prérenaa  de  délits  oorreetlonnels  : 

Ont  été  acquittés 25,446 

Gondânmés  à  rempriBonnement  pour  un  an  et  plus.    11,260 

—  —  pour  moins  d'un  an*    80,5S4 

—  à  l'amende  seulement 13S;{23 

En  1S55,  sur  234,863  prévenus  : 

Ont  été  acquittés * 23,499 

Condamnés  à  Temprlsonnement  pour  un  aA  et  plus.    11,661 

—  —  pour  moins  d'un  an.    76,765 

—  à  l'amende  seulement. 122,436 

[Compte  général  de  VadminUtraHon  de  la  justice  criminelle  en  France, 

années  1S54  et  4S55,  tableau  LXXIV.) 

*  En  1856,  2,239  condamnés  ont  Justifié  de  leur  insolvabiUté.  Sur  ce 
nombre,  1,977  ont  subi  la  contrainte  par  corps,  savoir  : 

Pendant  moins  de  quinse  Jours 254 

—  d'un  mois. 674 

Pendant  un  à  deux  mois 593 

—  deux  à  trois  mois 316 

—  trois  à  quatre  mois 129 

—  quatre  mois  et  plus .' ni 

En  matière  de  déUts  forestiers,  sur  2,386  condamnés  Insolvables,  contre 
lesquels  la  contrainte  par  corps  a  été  mise  à  exécution,  ont  été  détenus  ; 

De  quinze  Jours  à  un  mois. 719 

De  un  à  deux  mois 1,217 

De  deux  à  quatre  mois 414 

De  quatre  mois  et  plus. 86 

[Compte  général  de  lajitStice  criminelle  en  France,  1855.) 
On  voit  que  la  contrainte  s'est  prolongée  pour  certains  condamnés  an  delà 
de  trois  mois.  Cest  que  les  condamnations  s'élevaient  à  plus  de  300  franes. 
(Loi  du  17  avril  1882,  art.  40;  loi  du  13  décembre  1848,  art.  12.) 
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fixent  pas  cette  durée,  la  question  reste  livrée  à  rappréciation 
dtt  gardien  de  la  maison  d'arrêt.  En  tous  cas  elle  passe  souvent 
inaperçue,  et  dès  lors  peut  être  fréquemment  tranchée,  de  la 
meilleure  foi  du  monde,  au  détriment  du  justiciable. 

Or  si  ce  dernier  n'est  pas  en  état  de  se  défendre  par  lui- 
même  des  erreurs  qui  peuvent  se  glisser  dans  l'application  de 
cette  mesure  juste  y  nécessaire,  mais  rigoureuse,  n'est-ce  pas 
une  raison  de  plus  pour  que  les  fonctionnaires  arbitres  de  son 
sort  se  pénètrent  du  véritable  sens  de  la  loi ,  et  n'exigent  du 
condamné  que  ce  dont  il  est  tenu? 

C'est  la  liberté  individuelle  qui  est  en  jeu.  Il  importe  donc 
que  le  magistrat  se  prémunisse,  en  pareil  cas,  contre  les  entraî- 
nements d'une  pensée  louable  dans  son  principe,  mais  qui, 
tantôt  pour  assurer  une  protection  plus  efficace  aux  intérêts  du 
trésor,  tantôt  pour  frapper  les  coupables  d'une  sorte  de  peine 
complémentaire,  le  conduirait  à  exagérer  dans  l'emploi  de  ce 
moyen  de  coercition  la  sévérité  du  législateur. 

En  un  mot,  ce  qu'il  faut  appliquer  c'est  la  loi,  rien  que  la  loi, 
sans  faiblesse  et  sans  préjugé ,  comme  sans  entraînement  sys- 
tématique. 

On  sait  que  le  décret  du  13  décembre  1848  a  réparé  certaines 
lacunes  de  la  loi  du  17  avril  1832,  rétabli  l'harmonie  dans  ses 
dispositions  et  introduit  des  adoucissements  qui  méritent  géné- 
ralement d'être  approuvés^. 

Néanmoins,  plusieurs  questions  que  la  pratique  seule  révèle 
demeurent  indécises.  On  vient  de  voir  pai*  quelle  raison  ni  les 
tribunaux  ni  les  commentateurs  n'ont  eu  jusqu'ici  à  s'en  oc- 
cuper« 

'  Essayons  de  jeter  quelque  lumière  sur  ces  points  secondaires, 
il  est  vrai,  mais  qui  présentent  encore  un  intérêt  sérieux  comme 
toute  la  matière  de  la  contrainte  par  corps. 

Quelques  lignes  nous  suffiront  pour  remettre  sous  les  yeux  du 
lecteur  les  dispositions  de  la  loi  sur  lesquelles  va  rouler  notre 
examen. 

L'article  52  du  Code  pénal  porte  que  «  l'exécution  des  con- 
«  damnations  à  Tamende,  aux  restitutions,  aux  dommages-in- 
«  térêts  et  aux  frais,  pourra  être  poursuivie  par  la  voie  de  la 
<c  contrainte  par  corps.  » 

<  V.  mon  IVott^  général  de  la  responsaUlitét  n**  204  et  saiv. 
XVI,  72 
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Les  articles  467  et  469  étendent  la  même  règle  aux  oondam- 
nations  prononcées  pour  contraventions  de  police. 

La  loi  du  17  avril  1832  (art.  33  à  40]  et  celle  du  ^3  décembre 
1848  (art.  8  et  9J  ont  déterminé  la  c|urée  de  la  contrainte  contrç 
les  insolvables. 

Dans  l'ancien  droit  elle  était  indéfinie.  —  Sous  Tempire  du 
décfet  des  19-22  juillet  1791,  il  en  était  de  même  quand  la  co|[i- 
d^mnation  était  encourue  pour  délit.  S'il  s'agissait  d'une  simplç 
contravention ,  et  que  le  créancier  fût  insolvable,  elle  ne  durait 
qu'un  mois  (art.  26). 

.  L'article  ô3  du  Code  pénal  admettait  une  échelle  {le  pr9- 
gression  basée  sur  la  nature  des  condamnations.  «  Lorsque  d^ 
<c  amendes  et  des  frais  seront  prononcés  au  profit  de  TÉtat,  si, 
«  après  Texpiration  de  la  peine  afilictive  ou  inramapte,  l'eoipri- 
«  sonnement  du  condamné,  pour  l'acquit  de  ces  condamnation^ 
«  pécuniaires,  a  duré  une  année  complète,  il  pourra,  sur  Iç 
•c  preuve  acquise  par  les  voies  de  droit  de  son  insolvabilité,  ob- 
«c  tenir  sa  liberté  provisoire.  —  La  durée  de  l'emprisonnement 
«  sera  réduite  à  six  mois  s'il  s'agit  d'un  délit,  sauf,  dans  tous 
«  les  cas,  à  reprendre  la  contrainte  par  corps,  s'il  survient  f^^ 
«  condamné  quelques  moyens  de  solvabilité.  » 

De  même  l'article  467,  au  chapitre  des  contraventions  :  «  Le 
«  condamné  ne  pourra  être  détenu  plus  de  quinze  jours,  s'il 
«  justifie  de  son  insolvabilité.  » 

A  l'égard  des  condamnations  prononcées  i^u  profit  des,  parties 
civiles,  le  Gode  maintenait  le  priocipb  de  la  contrainte  ilUiffi- 
tée.  C'est  ce  qui  résultait  de  son  silence  ipême  K 

La  loi  du  17  avril  1832  vint  adoucir  ces  dispositions. 

En  ce  qui  concerne  les  copdamnations  au  profit  dç  l'Ét^» 
l'article  34  autorise  le  débiteur  à  se  faire 'piettre  en  liberté,  diips 
tous  les  cas,  en  fournissant  une  caution  qui  doit  être  admise 
par  le  receveur  des  domaines,  ou,  en  cas  de  contestation,  dé- 
clarée bonne  et  valable  par  le  tribunal  civil.  La  caution  devni 
s'exécuter  dans  le  mois» 

Puis  d'après  l'article  35  combiné  avec  l'article  ^O»  le  débi- 
teur peut  encore  se  faire  mettre  en  liberté  en  justifiant  de  son 
insolvabilité,  si'  la  dette  n'excède  pas  300  franc^.  —  \^  con- 
trainte cesse  alors  après  quinze  jours,  quand  les  condamna 

»  M.  Troploiif,  G.  par  corps,  n*  47.  y.  «usai  Vart  4Q9. 
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tiens  pécuniaires  n'excèdent  pas  15  francs;  après  un  mois 
quand  elles  s'élèvent  de  15  à  50  francs;  après  deux  mois  quand 
elles  s'élèvent  de  50  à  tOO  francs;  enfin  après  quatre  mois  quand 
elles  montent  de  100  à  300  fr.  Ce  dernier  délai  est  réduit  à  trois 
mois  par  l'article  8  de  la  loi  du  13  décembre  1848. 

Hais  si  la  condamnation  s'élève  à  300  francs  ou  au-dessus^ 
et  quand  fnême  V insolvabilité  pourrait  être  constatée,  la  durée 
de  la  contrainte  sera  déterminée  par  le  jugement  de  condam- 
nation^ dans  les  limites  d'un  an  au  moins  et  de  dix  ans  au  plus. 
Ce  délai  est  le  même  pour  tous  les  condamnés^  et  le  débiteur 
est  mis  en  liberté^  à  son  expiration,  sans  avoir  à  justifier  de 
son  insolvabilité.  (Cass.  24  janvier  1835  ;  Journal  du  droit  cri^ 
mindy  p.  24.) 

Cette  dernière  hypothèse  ne  soulève  guère  de  difficultés  dans 
son  application. 

C'est  à  l'article  35  que  se  rattachent  les  deux  questions  aue 
nous  allons  examiner. 

1. 

On  vient  de  voir  que  cet  article  élève  la  durée  de  la  con- 
trainte par  corps  proportionnellement  au  chiffre  des  condamna- 
tions. —  Ce  chiffre  décide  encore  le  point  de  savoir  si  la  durée 
de  la  contrainte  sera  fixée  suivant  l'article  35,  ce  qui  a  lieu  quand 
il  est  inférieur  à  300  francs,  — ou  suivant  l'article  40^  s'il  at- 
teint ou  dépasse  cette  somme. 

Mais  que  faut-il  comprendre  dans  c  les  condamnnUions  »  au 
point  de  vue  de  ces  deux  articles? 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  loi  entend  par  là,  non-seulement 
l'amende  et  les  dommages-intérêts  qui  forment  l'objet  princi- 
pal du  jugement 9  mais  les  frais  liquidés  par  ce  jugement,  ou 
qui  sont  une  conséquence  nécessaire  de  sa  prononciation ,  tels 
que  l'enregistrement  et  le  timbre  de  la  minute. 

Quant  aux  frais  de  mise  à  exécution^  tels  que  l'expédition,  la 
signification,  le  commandement,  le  droit  de  capture,  doivent- 
ils  entrer  dans  le  calcul  de  la  somme  de  15,  de  50  francs,  etc., 
qui  sert  de  base  à  la  durée  de  la  contrainte? 

Un  exemple  va  faire  saisir  l'intérêt  de  cette  distinction. 

Un  individu  est  condamné  en  police  correctionnelle  à  l'em- 
prisonnement, à  25  francs  d'amende  et  aux  frais  liquidés  à 
le  francs  9,  soit  41  francs  au  total.  Il  justifie  de  son  insolvabilité 
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et  doit  subir  la  contrainte  par  corps.  —  Si  Ton  prend  pour  base 
de  sa  durée  les  chiffres  ci-dessus,  la  détention  sera  d'un  mois. 
—  Mais  le  jugement  était  par  défaut,  il  a  fallu  le  signifier  au 
condamné;  celui-ci  n'y  a  pas  formé  opposition,  mais  un  droit 
de  capture  qui  varie  de  12  à  18  francs  est  dû  aux  huissiers  ou 
gendarmes  qui  ont  procédé  à  Tarreslation.  (Décret  du  7  avril 
1813^  art.  6.)  Enfin  la  recommandation  pour  la  contrainte  par 
corps  n'a  pu  avoir  lieu  qu'après  la  notification  d'un  commande- 
ment. C'est  donc  une  somme  de  plus  de  20  francs  qui  s'ajoute 
à  la  précédente.  Si  l'on  additionne  les  deux  chiffres^  la  dette  est 
de  61  francs  au  minimum,  et  la  contrainte  se  prolongera  pen- 
dant deux  mois  au  lieu  d'un. 

Est-ce  donc  dans  ce  dernier  sens  que  là  disposition  de  l'ar- 
ticle 35  doit  sM'nterpréter? 

Je  ne  le  pense  pas. 

Puisque  la  loi  fait  dépendre  la  durée  de  Ja  contrainte  du 
chiffre  des  condamnations,  il  est  manifeste  que  ce  chiffre  doit 
apparaître  dans  le  jugement  lui-même. 

D'abord ,  n'est-ce  pas  l'idée  la  plus  rationnelle  que  de  ratta- 
cher la  durée  de  la  contrainte  à  des  éléments  fixes,  qui  sont 
déterminés  au  moment  de  la  rédaction  et  de  la  signature  du 
jugement,  c'est-à-dire  à  l'instant  où  il  se  formule  d'une  manière 
authentique,  complète  et  définitive;  n'est-ce  pas  plus  ration- 
nel ,  disons-nous ,  que  de  la  faire  dépendre  d'éléments  incer- 
tains, éventuels,  tenant  à  des  circonstances  postérieures  à  la 
condamnation,  comme  les  frais  de  signification  et  de  capture, 
par  exemple? 

Tel  est,  en  effet,  le  système  de  la  loi  ;  nous  allons  le  voir  ap- 
paraître dans  l'ensemble  de  ses  dispositions. 

L'article  35  n'est  pas  seul  dans  la  loi  de  1832;  il  ne  prévoit 
qu'une  des  deux  hypothèses  qui  peuvent  se  réaliser,  celle  d'une 
condamnation  inférieure  à  300  francs.  Si  la  condamnation  dé- 
passe ce  chiffre,  aux  termes  de  l'article  40,  le  jugement  doit 
fixer  lui-même  la  durée  de  la  contrainte  dans  les  limites  d'un  à 
dix  ans^ 

Il  faut  donc  que  le  tribunal  ait  à  sa  disposition  les  éléments 
du  chiffre  dont  dépend  l'application  de  l'un  ou  l'autre  article. 
La  Cour  suprême  a  cassé  par  voie  de  retranchement  nombre. 

*  Anjoard'hul  de  six  mois  à  cinq  ans,  et,  pour  les  septuagénaires,  de 
trois  mois  à  trois  ans.  (Loi  13  déc.  1S48,  12  et  9.) 
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d'arrêts  où  la  Cour  d'assises  avait  fixé  la  durée  de  la  contrainte 
eonformément  à  l'article  40  :  «  Attendu  qu'il  n'existe  pas  au 
«(  profit  de  l'État  de  condamnation  à  t'amende  ni  de  liquidation 
«  de  frais  au-dessus  de  300  Francs.  »  (Cass.  2  août  1838;  BulL^ 
n"*  255.)  —  Ou  bien  encore  :  «  Attendu  qu'il  n'existe  contre  L... 
«  aucune  liquidation  de  dépens  dans  l'arrêt  attaqué^  et  qu'il  n'a 
«  été  prononcé  contre  lui  qu'une  amende  de  100  francs.  »  (Cass. 
31  décembre  1835  et  3  août  1838  ;  Bull ,  n<»  478  et  259.) 

Réciproquement,  la  Cour  annule  invariablement  les  arrêts 
qui  n'ont  pas  fixé  la  durée  de  la  contrainte^  alors  qu'il  résulte 
de  leurs  énonciations  que  les  condamnations  s'élèvent ,  tant 
pour  l'amende  que  pour  les  frais,  à  300  francs  et  au-dessus. 

S'il  7  a  partie  civile  en  cause ^  les  dommages-intérêts  et  les 
dépens  qui  lui  sont  adjugés  servent  aussi  à  déterminer  le  cbifire 
de  300  francs  dont  nous  parlons.  (Art.  39  et  40.) 

Or^  nous  le  demandons,  commeat  attacher  au  mot  Cùndam- 
nation,  dans  l'article  35,  un  sens  difi^érent  de  celui  qu'il  a  dans 
dans  les  articles  39  et  40?  Comment  dire  que,  dans  ces  deux 
derniers,  il  signifie  l'amende  et  les  frais  du  procès  liquidés  par 
le  jugement,  et  que,  dans  te  premier,  il  signifie  encore  les  frais 
du  procès,  mais  augmentés  de  ceux  qu'entraîne  la  mise  à  exé- 
cution ? 

Sans  aucun  doute  le  jugement  qui  pronbnce  une  peine  et 
condamne  en  même  temps  le  prévenu  aux  frais,  le  soumet  vir- 
tuellement à  payer  ceux  de  l'exécution,  s'il  les  rend  nécessaires. 
Mais  cette  dernière  partie  des  frais  est,  au  moment  de  la  con- 
damnation, éventuelle  et  indéterminée;  or  c'est  un  principe 
général  en  matière  de  contrainte  par  corps  qu'elle  ne  soit  pro- 
noncée que  pour  une  somme  certaine,  fixée  par  le  jugement. 
Ce  principe  est  inscrit  de  la  manière  la  plus  formelle  dans  les 
articles  2065  du  Code  Napoléon  et  1^6  du  Code  de  procédure 
civile,  puisqu'ils  déclarent  que  la  contrainte  n*aura  lieu  que 
pour  une  somme  de  300  francs  au  moins.  Il  est  reproduit  en 
matière  commerciale  par  l'article  l^'de  la  loi  du  17  avril  1832, 
sauf  l'abaissement  du  chiffre  de  300  à  200  francs,  puis  par  l'ar- 
ticle 14  en  ce  qui  concerne  les  étrangers,  enfin  par  l'article  13 
en  ce  qui  concerne  les  comptables  publics.  Ainsi,  pour  ces  di- 
verses natures  d'obligations,  le  législateur  a  voulu  faire  dé- 
pendre l'exercice  même  de  la  contrainte  de  Tiraportance  de  la 
condamnation  telle  qu'elle  est  prononcée  par  le  jugement.  Si 
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donc,  en  ces  mêmes  matières,  il  %  voulu  faire  dépendre  la  dti- 
rée  de  remprisonncmeot  du  chiffre  plus  ou  moins  élevé  de 
cette  condamnation,  il  a  dû  la  considérer  aussi  dans  ses  élé- 
ments fixes  et  invariables  inscrits  dans  le  jugement  C'est  en 
effet  ce  qu'il  a  établi  avec  une  évidence  palpable  dans  les  ar- 
ticles by  7, 13  et  17  de  la  même  loi. 

L'article  5  dit  que  Temprisonnement  cessera  après  on  an 
lorsque  le  montant  de  la  condamnation  principale  ne  s'élèvera 
pas  à  500  francs;  —  après  deux  ans^  lorsqu'il  ne  s'élèvera  pas 
à  1^000  francs,  etc.  L'article  17  emploie  des  expressions  iden- 
tiques. Ainsi  j  ni  les  dépens,  ni  même  les  intérêts,  ne  sont  pris 
en  considération  dans  les  cas  prévus  par  ces  deux  articles. 

Les  articles  7  et  13,  relatifs  à  la  contrainte  en  matière  civile 
ordinaire  et  à  celle  qui  s'exerce  contre  les  comptables  publics, 
disposent  que  la  durée  en  sera  fixée  par  le  jugement  de  con- 
damnation dans  les  limites  d'un  an  à  dix  ans.  Ici  la  loi  permet 
de  cumuler  le  principal  avec  les  accessoires.  Hais  il  faut  tou- 
jours que  l'un,  aussi  bien  que  les  autres,  soient  dus  au  moment 
du  jugement,  et  forment  une  somme  déterminée  à  laquelle  s'ap- 
plique la  condamnation^  car  si  cette  condamnation  était  infé- 
rieure à  300  francs,  la  contrainte  n'aurait  pas  lieu.  Voilà  pour- 
quoi, dans  touâ  les  cas  dû  la  contrainte  est  exécutoire  sans 
jugement,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  d'une  caution  judiciaire 
contraignable  en  vertu  de  sa  soumission  faite  au  greffe  (C.  proc, 
519),  le  créancier  doit  obtenir  un  jugement  spécial  pour  fixer  le 
temps  de  l'emprisonnement,  et  que  Tincarcération  ne  pourrait 
avoir  lieu  sans  ce  préalable  ^ 

Le  système  général  et  invariable  du  législateur  ressort  (ionc 
on  ne  peut  plus  clairement  de  ces  dispositions,  diverses  quant 
à  leur  objet  et  identiques  dans  leur  principe  fondamental.  On 
n'a  rien  voulu  laisser  à  l'arbitraire,  au  contingent,  i  l'indéter- 
miné ,  quant  à  la  fixation  de  la  durée  de  la  contrainte.  Cette 
fixation  est  faite  soit  par  la  loi,  soit  par  le  juge,  au  moment 
même  où  il  prononce  la  contrainte  par  corps,  et  toujours  d'a- 
près le  chiffre  de  la  condamnation  inscrite  dans  le  jugement. 

Mais  ce  système,  si  bien  établi  pour  les  matières  civiles  et 
commerciales,  a-t-il  été  mis  en  oubli  dans  les  matières  crimi- 
nelles t  En  passant  au  titre  Y  de  la  loi  du  17  avril  1832,  ses  ré- 

i  M.  Tioplong,  n«*  tSl,  443,  444. 
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dacteurs  sont-ils  tombés  dans  le^  inconvénients  qu'ils  avaient 
si  soigneusement  écartés  par  les  dispositions  inscrites  aux  litres 
précédents? 

Gela  n'est  pas  un  instant  supposable.  L'article  35  établit  une 
échelle  de  progression  semblable  à  celle  des  articles  5  et  17 
pour  les  dettes  inférieures  à  300  francs. 

Quant  à  celles  qui  s'élèvent  à  300  francs  et  au-dessus,  l'ar- 
ticle 40  renvoie  à  l'article  7.  —  Toutes  ces  dispositions  sont 
donc  conçues  dans  le  même  esprit;  la  pensée  qui  les  domine 
est  nécessairement  la  même.  Le  doute  à  cet  égard  n'est  pas 
permis  en  présence  du  simple  rapprochement  des  textes;  et  si 
les  dispositions  d'une  loi,  comme  celles  d'un  contrat,  s'inter- 
prètent les  unes  par  les  autres,  nous  croyons  pouvoir  dire  avec 
assurance  que  la  démonstration  de  notre  proposition  est  achevée. 

Nous  regrettons  de  nous  trouver  ici  en  contradiction  avec  les 
principes  admis  par  l'administration  de  l'enregistrement  et  des 
domaines.  Une  décision  de  M.  le  ministre  des  finances  du  17  jan«- 
vier  1853,  transmise  aux  employés  de  l'enregistrement  par  l'in- 
atructton  générale  de  cette  administration  du  17  janvier  1853^ 
décide  c  que  les  frais  de  signification,  de  commandement  et  de 
«  capture  sont  la  conséquence  du  jugement  et  font  partie  des 
«  condamnations  dont  parlent  les  articles  35  de  la  loi  du  17  avril 
«  1832,  8  de  la  loi  du  13  décembre  1848,  212  et  213  du  Code  fo- 
«  restier,  78  et  70  de  la  loi  sur  la  pêche  pluviale;  qu'ils  doivent 
«  être  dès  lors  réunis  aux  autres  frais  pour  déterminer  le  temps 
«  de  détention.  » 

La  discussion  qui  précède  nous  semble  avoir  établi  que  cette 
solution  est  inexacte  et  sera  ]>eut-être  de  nature  à  faire  modifier 
à  cet  égard  les  instructions  de  l'administration. 

Nous  objectera;  t-on  que  les  motifs  puisés  par  nous  dans  les 
divers  textes  de  la  loi  de  1832  restent  sans  application  pour 
l'interprétation  des  articles  du  Code  forestier  et  de  la  loi  sur 
la  pêche  renfermant  des  dispositions  analogues ,  parce  qu'ils 
sont  antérieurs  à  cette  loi  ? 

La  réponse  sera  bien  facile.  La  solution  que  nous  donnons 
pe  repose  pas  exclusivement  sur  les  textes  de  la  loi  de  1832^ 
mais  sur  les  principes  généraux  en  matière  de  contrainte  par 
corps  formulés  dans  les  articles  2065  du  Code  Napoléon  et  126 
du  Code  de  procédure  civile.  Les  articles  1,  13, 14^  5,  7  et  17 
de  la  loi  de  1832  n'en  sont  que  des  applications,  et  ces  prin* 
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cipes  domiaent  le  Code  forestier  aussi  bien  que  la  loi  sur  la 
pécbe  fluviale  du  15  avril  1829. 

Mais  la  coutrainte  par  corps  restera*t-elle  sans  influence 
aucune»  comme  moyen  de  coercition,  sur  le  payement  de  ces 
frais  accessoires  postérieurs  au  jugement  de  condamnation  ^  et 
qui^  selon  nous^  ne  doivent  pas  entrer  en  ligne  de  compte  pour 
supputer  le  temps  légal  que  doit  durer  Temprisonnement?  — 
Bien  loin  de  là!  Elle  est  appelée  souvent  à  sanctionner  d'une 
manière  très-énergique  l'obligation  de  payer  les  frais  qui  pèse 
toujours  sur  le  condamné. 

On  devra  foire  ici  la  distinction  qui  a  lieu  en  matière  civile. 
En  effet,  aux  termes  de  l'article  7  de  la  loi  de  1832,  le  jugement 
de  condamnation  fixe  la  durée  de  la  contrainte  dans  les  limites 
d'un  an  à  dix  ans^  et^  comme  nous  venons  de  le  voir,  il  est  in- 
contestable ici  que  c'est  uniquement  de  la  condamnation  prin- 
cipale que  le  juge  doit  se  préoccuper. 

Néanmoins,  lorsque  le  débiteur  veut  obtenir  son  élargisse- 
ment avatU  Veoepiration  du  délai  fixiy  il  faut  qu'il  rembourse 
non-seulement  le  montant  de  cette  condamnation  principale, 
mais  les  frais  de  capture  et  d'emprisonnement*  (G.  proc.,798 
et  800.  —  L.  17  avril  1832,  art.  23  et  24.) 

Il  en  sera  de  mftme  en  matière  criminelle,  si  le  débiteur  veut 
obtenir  son  élargissement  avant  Vexpiration  du  temps  fixé  par 
l'article  35.  Il  devra  payer  intégralement  les  frais  faits  pour  paN 
^  venir  à  l'exécution  du  jugement,  qui  seront  d'ailleurs  constatés 
par  un  nouvel  exécutoire  levé  par  l'administration  ou  la  partie 
civile,  le  condamné  n'étant  forcé  de  payer  que  suivant  la  taxe. 
(L.  17  avril  1832,  art.  23.) 

U. 

Une  seconde  question  moins  facile  à  résoudre  est  celle  de 
savoir  si,  pour  fixer  la  durée  de  la  contrainte  conformément  à 
ce  même  article  35,  on  doit  cumuler  le  montant  de  plusieurs 
condamnations,  dont  chacune  serait  inférieure  à  300  francs,  et 
qui  auraient  été  prononcées  successivement  pour  des  délits 
distincts  contre  le  même  individu? 

Cette  question  est  complexe.  On  doit  l'examiner  dans  deux 
hypothèses  différentes; 

Celle  d'un  jugement  à  prononcer  après  une  première  con- 
damnation : 
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Celle  de  rexëcution  de  deux  jugements  qui^  rendus  séparé- 
ment, n'ont  rien  statué  sur  la  durée  de  la  contrainte,  chacune 
des  condamnations  étant  inférieure  à  la  somme  de  300  francs. 

Et  d'abord,  chaque  condamnation  doit-elle  être  envisagée 
séparément  pour  déterminer  l'application  soit  de  l'article  35, 
soit  de  l'article  40  de  la  loi  ?  En  d'autres  termes,  si  Taroende 
et  les  frais  résultant  du  second  jugement  réunis  à  l'amende  et 
aux  frais  de  la  première  condamnation  s'élèvent  au-dessus  de 
300  francs,  le  second  jugement  doit-il  axer  la  durée  de  la  con- 
trainte conformément  à  l'article  40? 

Nous  ne  le  pensons  pas,  car  il  est  évident  podr  nous  qu'en 
matière  criminelle  comme  en  matière  civile  %  la  position  du 
débiteur  par  rapport  à  la  contrainte  doit  être  définitivement 
fixée  par  chaque  jugement.  Il  existe  autant  de  dettes  distinctes 
que  de  condamnations.  Or  la  durée  de  la  contrainte  est  basée, 
nous  l'avons  déjà  dit,  sur  la  quotité  de  chaque  dette. 

L'économie  de  la  loi  conduit  inévitablement  à  cette  solution. 
Ainsi  la  durée  de  la  contrainte  serait  fixée  conformément  à 
l'article  40  par  le  second  jugement,  bien  que  celui-ci  n'ait  à 
prononcer  qu'une  condamnation  inférieure  à  300  francs»  pre- 
mière anomalie  que  repousse  le  texte  formel  de  l'article  40. 
D'ailleurs,  en  comprenant  dans  son  dispositif,  comme  il  serait 
facile  de  le  faire,  les  précédentes  condamnations  pour  en  régler 
l'exécution,  ne  viendrait-il  pas  rétroagir  sur  la  chose  jugée,  ne 
serait-ce  pas  donner  à  la  précédente  décision  des  effets  tout 
différents  de  ceux  qu^elle*  devait  produire  à  l'origine? 

Enfin,  le  tribunal  saisi  de  la  dernière  poursuite  connaîtrait- 
il  toujours  les  condamnations  antérieures,  le  montant  des 
amendes  et  des  frais  déjà  prononcés,  et  l'instruction  devrait- 
elle  désormais  s'étendre  au  détail  de  ces  chiffres  et  au  point  de 
savoir  si  le  condamné  s'est  libéré? 

Évidemment,  ce  n'est  pas  là  ce  que  la  loi  a  prescrit.  Pour 
chaque  jugement,  le  tribunal  doit  se  conformer  à  l'article  36 
ou  à  l'article  40,  suivant  la  quotité  de  la  condamnation  spéciale 
qu'il  prononce.  Tenons-nous  à  ce  principe,  qui  domine  à  la  fois 
les  matières  criminelles  et  civiles. 

Ce  premier  point  résolu,  voyons  si  l'on  doit  faire  exécuter 
chaque  condamnation  successivement,  de  manière  que  la  con- 

i  MM.  CoiD-DeUsle,  p.  S7;  Dalloi,  v*Cont4  par  corps,  d»492;  Troplong, 
n**2S8r  384, 425  ;  Rouen,  8  mars  1SS4,  D.,  54,  2,  152. 
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trainte  soit  exercée  pour  chaque  jugement  dans  les  limites  que 
comporte  le  chiffre  auquel  il  s'élève. 

Faut -il,  au  contraire^  faire  la  somme  de  toutes  les  coudam- 
natioDS  prononcées  au  moment  de  rincàrcéralion,  et  calculer 
sur  le  chiffre  total  la  durée  de  la  détention? 

Ne  doit-on  môme  pas  décider  que  l'exercice  de  la  contrainte 
pendant  le  temps  fixé  pour  la  plus  forte  de  cesdettes,  affranchit 
le  débiteur  de  l'incarcération  pour  toutes  les  autres^  comme  le 
prescrit  l'article  27  de  la  loi  de  1832? 

Voilà  troi#  solutions  qui  peuvent  être  proposées  et  entre  les- 
quelles il  faut  faire  un  choix. 

Les  résultats  sont  fort  différents,  suivant  que  Ton  emploie 
l'un  ou  l'autre  de  oes  modes  de  calcul.  Supposons  quatre  con- 
damnationsy  de  12  francs  chacune,  prononcées  successivement 
contre  le  méine  délinquant  :  si  Ton  exerce  la  contrainte  en 
les  distinguant  et  pendant  quinze  jours  pour  chacune  d'elles , 
la  détention  durera  deux  mois.  Cependant  le  total  de  ces 
quatre  dettes  n'est  que  de  48  francs ,  et  si  ce  môme  chiffre 
résultait  d'un  seul  jugement,  l'emprisonnement  ne  serait  que 
d'un  mois  (art.  35).  —  Si  môme  on  adoptait  la  règle  de  l'ar- 
ticle 27,  une  détention  de  quinze  jours  purgerait  les  quatre 
condamnations. 

Autre  hypothèse  : 

Paul,  prévenu  d'un  vol  commis  le  15  janvier  1858,  est  con- 
damné à  treize  mois  d'emprisonnement*,  les  frais  se  sont  élevés 
à  55  francs; — Je  condamné  doit  subir  deux  mois  de  contrainte. 
—  Mais  il  est  poursuivi  de  nouveau  pour  un  autre  vol  commis 
le  r'  décembre  1857,  et  le  jugement  déclare  que  la  peine  de 
six  mois  d'emprisonnement  qu'il  prononce  pour  le  vol  antérieur 
se  confondra  avec  celle  de  treize  mois  déjà  motivée  par  le  délit 
de  1858.  —  Or  les  frais  de  la  seconde  procédure  s'élèvent  à 
40  francs.  —  Le  condamné  devra-t-il  subir  la  contrainte  par 
corps  pendant  un  mois  de  plus  qui,  réuni  aux  deux  mois  résul- 
tant de  la  première  condamnation,  formerait  un  total  de  trois 
moiS)  tandis  que  si  les  deux  délits  eussent  été  compris  dans 
une  môme  poursuite,  et  qu'une  condamnatipn  à  la  somme  totale 
de  05  francs  eût  été  prononcée  par  un  seul  jugement,  le  con- 
damné n'eût  subi  la  contrainte  que  pendant  deux  mois? 

Le  |)remiei'  des  trois  sy6lèmeâ  que  nbuis  énuméfions  tout  à 
l'heure  résout  la  question  d'une  manière  très-simple.  II  eh  est 
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de  même  du  secood,  bien  qoe  directement  opposé  dans  ses 
résultats.  Iiixaminons  d'abord  les  raisons  qui  militent  en  faveur 
de  celoi'ci. 

La  loi  de  1832,  pourrait-on  dire,  est  évidemment  insufl^nte 
dans  les  dispositions  qui  touchent  à  la  contrainte  par  corps  en 
matière  criminelle.  H  faut  donc  les  compléter  et  les  éclaircir 
par  celles  qui  régissent^  en  matière  civile  et  commerciale,  des 
points  analogues  à  ceux  en  litige.  C'est  ce  qui  a  été  reconnu 
déjà,  et  Ton  a  vu  plus  haut  que  les  règles  étaient  identiques 
dans  l'une  et  l'autre  matière  pour  les  condamnations  supé* 
rieures  à  300  francs;  qu'une  échelle  progressive  semblable  i 
celle  de  Tarticle  35  était  établie  pour  les  dettes  commerciales. 
En  conséquence,  nous  avons  puisé  dans  les  articles  5,  7  et  17 
les  motifs  de  la  solution  donnée  à  la  question  posée  dans  le 
paragraphe  qui  précède.  Il  en  doit  être  de  même  ici,  puisque 
l'article  36  ne  s'explique  pas  nettement  sur  l'exécution  de  plu- 
sieurs condamnations  distinctes. 

Or  la  loi  du  17  avril  1832  a  prévu  notre  hypothèse,  au  cas  de 
plusieurs  condamnations  prononcées  pour  dettes  civiles  et 
commerciales. 

L'article  27  dispose  que  «  le  débiteur  qui  aura  obtenu  son 
<c  élargissement  de  plein  droit,  après  l'expiration  des  délais 
«  fixés  par  les  articles  5,  7, 13  et  17,  ne  pourra  plus  être  détenu 
«  ou  arrêté  pour  dettes  contractées  antérieurement  à  son  arrea- 
«  tation  et  échues  au  moment  de  son  élargissement,  à  moins 
«  que  ces  dettes  n'entraînent,  par  leur  nature  et  leur  quotité, 
«  une  contrainte  plus  longue  que  celle  qu'il  aura  subie  et  qui, 
«  dans  ce  dernier  cas,  lui  sera  toujours  comptée  pour  la  durée 
«<  de  la  nouvelle  incarcération.  » 

La  pensée  qui  s'est  formulée  dans  le  texte  qu'on  vient  de  lire 
est  facile  i  saisir.  On  n'a  pas  voulu  que  le  débiteur  chargé  de 
plusieurs  dettes,  souvent  minimes,  envers  des  personnes  diffé- 
rentes, pût  être  forcé  de  passer  sa  vie  dans  les  prisons.  Du  mo- 
ment où  l'incarcération  pendant  dix  ans  au  plus  *  était  consi- 
dérée comme  suffisante  pour  vaincre  l'obstination  du  débiteur, 
quel  que  fût  le  montant  de  son  obligation,  s'élevât-elle  à  plu- 
sieurs millions,  il  n'était  pas  possible  d'admettre  que  pour  des 
dettes  contractées  vis-à-vis  de  personnes  distinctes,  dont  le 

^  Aujonrdlinl  le  maitmnm  est  de  cinq  ans,  aux  ternies  de  ractlde  12  de 
la  loi  du  IS  décembre  1S4S. 
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payemeot  serait  réclamé  successiyement^  la  durée  de  la  con- 
trainte devint  illimitée;  ou  «  que  par  des  recommandations 
«  successives  et  trop  habilement  échelonnées^  il  se  vit  retenir 
«  au.  moment  où  il  croyait  toucher  au  seuil  de  la  liberté  ^.  » 

Si  donc  le  débiteur  qui  a  subi  l'emprisonnement  pour  une  de 
ces  dettes  a  épuisé  toute  là  durée  que  pouvait  entraîner  la  pins 
forte  de  ces  condamnations,  s'il  a  été  élargi  de  plein  droit  à 
l'expiration  de  ces  délais,  il  ne  pourra  plus  être  arrêté  ou  re» 
commandé  pour  d'autres  dettes  échues  au  moment  de  son  élar- 
gissement. En  vain  un  créancier  attardé  viendrait  prétendre 
qu'il  a  ignoré  rincarcéra{ion  et  n'a  pas  été  mis  à  même  de 
signifier  au  débiteur  sa  volonté  d'être  payé,  et  de  l'y  contraindre 
par  l'emploi  des  moyens  les  plus  rigoureux;  si  la  créance  n'en* 
traîne  pas,  par  sa  nature  et  sa  quotité,  une  contrainte  plus 
longue  que  celle  déjà  subie  par  le  débiteur,  ce  dernier  reste  à 
l'abri  d'une  incarcération  nouvelle. 

Mais  ne  l'oublions  pas,  il  faut  pour  cela  que  la  dette  à  raison 
de  laquelle  il  est  poursuivi  fût  échue  au  moment  de  l'élargis- 
sement. Dans  le  cas  contraire,  le  créancier  n'aurait  eu  ni  le 
droit  de  récjamer  son  payement  ni  les  moyens  de  l'obtenir. 
Le  débiteur,  de  son  côté,  rendu  à  la  liberté,  a  pu  se  créer 
d'autres  ressources  que  celles  dont  il  disposait  au  moment  de 
son  élargissement.  Une  seconde  épreuve  est  donc  nécessaire; 
les  voies  de  coercition  contre  sa  personne  pourront  avoir  cette 
fois  un  résultat  avantageux. 

Telles  sont  les  dispositions  formulées  directement  pour  les 
matières  civiles  et  commerciales,  et  nous  devons  les  prendre 
pour  guide  en  matière  criminelle,  puisque  la  loi  s'est  inspirée 
des  mêmes  principes  sur  ces  points  fondamentaux. 

Cette  opinion  est  admise  par  M.  Dalloz,  et  voici  comment  il 
s'exprime  :  «  La  contrainte  par  corps  en  matière  criminelle 
comme  en  matière  civile  et  de  commerce,  étant  une  épreuve 
temporaire  de  solvabilité,  la  loi  devait  empêcher  que  le  débi- 
teur ne  fût  retenu  perpétuellement  en  prison  ;  ce  qui  aurait  pu 
arriver  par  le  concert  de  ses  créanciers  (parties  civiles)  qui,  à 
chaque  élargissement,  seraient  venus  se  saisir  successivement 
de  sa  personne  en  le  faisant  écrouer  chacun  pour  une  dette 
particulière.  C'est  ce  danger  que  la  loi  de  1832  a  prévu  par  son 

<  M.  Troplong,  n«  575. 
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article  27  déclaré  applicable  à  toutes  les  coDtraiotes^.  » 

Si  Parlicle  27  était  en  effet  déclaré  par  son  te\te  même  ap- 
plicable à  toutes  les  contraintes,  la  discussion  ne  pourrait  être 
longue.  Il  n'en  est  point  ainsi,  comme  le  prouvent  avec  évi- 
dence et  ce  texte  et  la  rubrique  dû  titre  dans  lequel  il  est  placé. 

On  va  voir,  d'ailleurs,  qu'en  s'emparant  de  cette  disposition 
pour  résoudre  la  question  qui  nous  occupe,  on  s'écarte  radica-. 
lement  de  l'esprit  véritable  de  la  loi. 

Fixons-nous,  en  effet,  sur  le  caractère  de  la  contrainte  par 
corps  ! 

Est-ce  une  peine  ? 

Est-ce  simplement  une  épreuve  de  la  solvabilité  du  détenu? 

Une  peine  proprement  dite?  Non  assurément?  Au  civil, 
même  à  l'égard  des  stellionataires,  aussi  bien  qu'en  matière  de 
commerce,  qu'en  ce  qui  concerne  les  comptables  publics  et  les 
étrangers,  cela  ne  peut  faire  le  moindre  doute.  On  ne  saurait  y 
voir  qu'un  mode  d'exécution  rigoureux,  en  même  temps  qu'un 
critérium  de  l'insolvabilité  du  débiteur. 

En  matière  criminelle,  on  ne  doit  pas  non  plus  la  confondre 
avec  les  peines  proprement  dites.  La  loi  prend  soin  de  l'en  dis- 
tinguer nettement  (art.  37). 

Mais  il  faut  bien  reconnaître  que  celte  mesure  appliquée 
d'une  manière  générale  et  absolue  à  toutes  les  condamnations 
pour  crimes,  délits  et  contraventions,  est  un  véritable  auxiliaire 
de  la  répression.  N'a-t-elle  pas  principalement  pour  objet  d'as- 
surer le  payement  des  amendes,  la  seule  peine  que  prononcent, 
à  de  rares  exceptions  près,  les  jugements  de  simple  police  et 
les  innombrables  condamnations  rendues  parles  tribunaux  cor- 
rectionnels pour  les  délits  spéciaux  de  forêts,  de  pêche,  de 
douane,  etc.  ?  Seule,  la  contrainte  par  corps  rend  ces  condam- 
nations efficaces  contre  les  condamnés  qui,  véritablement  in- 
solvables ou  se  faisant  passer  pour  tels,  seraient  parfaitement 
assurés  de  l'impunité. 

Elle  remplace  doncja  peine  dans  une  certaine  mesure;  —  le 
condamné  qui  ne  peut  s'acquitter  en  argent  doit  souffrir  la  pri- 
vation de  sa  liberté  pendant  un  certain  espace  de  temps.  Ce  ne 
sera  pas  un  emprisonnement  ordinaire  auquel  s'attache  le  ca- 
ractère flétrissant  de  la  peine  inscrite  au  Gode  pénal,  mais  ce 

*  Juritp,  génér,,  7*  C<mtrainte  par  corps,  n»  700. 
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sera,  da  moÎDS,  un  moyen  de  coaction  rigoureux  qui  coDstituera 
pour  lui  une  sorte  de  châliment. 

La  contrainte  par  corps  était  organisée  à  ce  point  de  vue 
dans  la  loi  des  28  septembre-6  octobre  1791.  L^article  5  du 
titre  2  porte  que  «  le  défiaut  de  payement  des  amendes  et  des 

«  dédommagements entraînera  la  contrainte  par  corps 

•  La  détention  remplacera  Vamende  à  V égard  de»  insotvableiy 
«  mais  la  durée  en  commutation  de  peine  ne  pourra  excéder 
«  un  mois.  » 

A  la  vérité^  ces  dispositions  sont  abrogées.  Dans  le  système 
de  cette  loi,  la  contrainte  devenait  un  emprisonnement  véritable 
prononcé  par  le  jugement  de  condamnation.  Ce  n'est  plus  ainsi 
qu'il  faut  la  considérer  maintenant. 

Mais  en  prescrivant  son  emploi  contre  tous  les  condamnés 
qui  n'auraient  pas  satisfait  au  jugement^  alors  même  qu'ils 
auraient  prouvé  leur  insolvabilité,  le  Gode  pénal  (art.  52,  53, 
467^  469),  aussi  bien  que  la  loi  antérieure  du  5  octobre  1793, 
n'a*t-il  pas  subi  l'influence  des  idées  qui  dirigaient  le  législa- 
teur de  1790? 

La  nature  des  choses  l'indique,  bien  qu'au  fond  la  contrainte 
ait  son  caractère  propre,  qu'elle  soit  distincte  des  peines  pro- 
prement dites. 

Sans  doute  on  y  trouve,  comme  principe,  comme  notion 
générale,  une  épreuve  de  la  solvabilité  du  débiteur.  C'est  en  la 
considérant  à  ce  point  de  vue  que  M.  Target  proposait  de  lui 
fixer  un  terme  après  lequel,  disait-il,  l'insolvabilité  étant  con- 
stante et  bien  prouvée,  la  liberté  provisoire  sera  rendue  ^  Mais 
si  ce  législateur  Peut  considérée  au  point  de  vue  répressif^  n*en 
eût-il  pas  également  limité  la  durée? 

C'est  du  moins  le  système  adopté  par  la  loi  de  1832  au  cri- 
minet  comme  au  civil.  Quelle  que  soit  la  mauvaise  foi  du  débi- 
teur, Temprisonnement  a  son  terme. 

S'il  a  des  ressources,  la  contrainte  a  pour  but  de  vaincre  sa 
résistance  et  aussi  de  l'en  punir. 

Si  l'insolvabilité  est  prouvée  dans  la  forme  indiquée  par 
l'article  35  et  par  l'épreuve  temporaire  de  la  contrainte,  la  loi 
prend  ce  sacrifice  de  la  liberté  pour  une  compensation  de  la 
peine. 

1  Locré,  t  XXIXt  p.  27. 
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Je  sais  qu'on  a  contesté  ce  dernier  point.  Il  existe  roéme  un 
avis  du  conseil  d'Ëtat  du  15  novembre  1832  où  i\  est  dit  : 
«  qu'après  l'exercice  de  la  contrainte,  le  condamné  ne  se  trouve 
«  point  libéré  des  condamnations,  d'où  il  résulte  qu'elles  n'ont 
«  point  été  remplacées  par  l'emprisonnement,  ce  qui  démontre 
«  que  la  loi  du  17  avril  1832  ne  considère  l'emprisonnemeiit 
«  que  comme  un  moyen  de  contrainte.  » 

Mais  que  penser  de  cette  argumentation  en  présence  de  l'ar- 
ticle 36  de  la  même  loi,  où  nous  lisons  que  la  contrainte  pourra 
être  reprise...,  mais  une  seule  fois,  et  pour  les  reUituUant, 
dommages-intérêts  et  frais  seulement  ?  Ainsi  l'amende  est  purgée 
par  l'exercice  d'une  première  contrainte.  M.  Porlalis  le  dit  en 
propres  termes  dans  son  rapport  présenté  à  la  chambre  des 
pairs  le  22  décembre  1831  sur  le  projet  qui  s'est  converti  en 
loi  le  17  avril  1832  :  «  Le  condamné  aura  payé  l'amende  de  sa 
«  personne,  on  ne  pourra  plus  la  lui  demander  sur  ses  biens.  » 

Mais,  objecte  encore  le  Conseil  d*État  dans  l'avis  que  nous 
venons  de  citer,  si  la  contrainte  ne  peut  être  reprise  et  si  elle 
est  proportionnée  à  l'importance  de  la  dette,  on  ne  saurait  en 
tirer  aucune  conséquence,  les  mêmes  règles  étant  établies  pour 
les  dettes  purement  civiles  et  privées. 

Ceci  n'est  pas  tout  à  fait  exact,  car  pour  les  dettes  civiles,  la 
contrainte  ne  peut  être  reprise  quand  le  condamné  Ta  subie 
pendant  les  délais  légaux  (art.  27  et  31).  La  loi  s'est  donc 
montrée  plus  sévère  au  criminel  pour  les  restitutions, dommages- 
intérêts  et  frais. 

Que  conclure  de  tout  ceci  par  rapport  à  la  question  qui  nous 
occupe?  Que  la  contrainte  soit  une  peine?  —  Nullement!  Nous 
répétons  qu'elle  en  est  parfaitement  distincte. 

Tout  ce  que  nous  voulons  établir,  c'est  qu'elle  sert  d'auxi- 
liaire à  la  répression,  dans  un  intérêt  d'ordre  public,  et  que 
dès  lors  les  dispositions  qui  la  régissent  en  matière  civile  ne 
doivent  pas  être  appliquées  sans  distinction  au  criminel.  Ici, 
loin  qu'il  existe  entre  les  deux  matières  des  analogies  puissantes 
qui  nous  fournissent  des  raisons  de  décider  comme  pour  la 
question  posée  dans  le  premier  paragraphe,  la  nature  des 
choses  résiste  à  l'application  qu'on  voudrait  faire  de  l'article  27. 

Au  civil,  l'exercice  de  la  contrainte  ne  garantit  que  des  inté- 
rêts privés  ;  elle  porte  exclusivement  le  caractère  d'une  épreuve, 
d'une  voie  d'exécution^ 
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Aa  erimioel,  elle  touche  à  Tordre  social,  puisqu'elle  garantit 
Tefficacité  des  peines  et  les  droits  du  trésor  public. 

En  conséquence,  chaque  condamnation  prononcée  doit  jouir 
de  cette  garantie  dans  toute  sa  plénitude,  et  n'avoir  d'autres 
limites  que  celles  de  la  condamnation  elle-même. 

Voici  encore  d'autres  points  de  dissemblance. — Le  débiteur^ 
commerçant  ou  non,  peut  avoir  contracté  de  bonne  foi  et  dans 
un  long  espace  de  temps  des  dettes  diverses  et  nombreuses  : 
Ses  afttires  ont  pu  devenir  mauvaises  par  suite  d'accidents  dont 
il  n'est  pas  responsable  ;  dès  lors  l'honianité  prescrit  d'apporter 
une  certaine  modération  dans  l'exercice  de  la  contrainte^  elle 
s'oppose  à  ce  que  la  multitude  de  ses  dettes  et  l'âpreté  de  ses 
cràmciers  le  retiennent  indéfiniment  dans  les  prisons. 

Rien  de  pareil  au  criminel. 

Toute  condamnation  est  le  fruit  d'un  délit,  et  le  coupable 
mérite  d'autant  moins  de  pitié  qu'il  en  a  subi  un  plus  grand 
nombre. 

Dans  l'exécution,  les  jugements  ne  peuvent  s'accumuler 
comme  les  dettes  commerciales.  En  géoéral,  le  payement  des 
amendes  et  des  frais  est  reclamé  dans  un  bref  délai,  les  instruc- 
tions de  l'administration  des  finances  prescrivent  aux  receveurs 
de  le  faire  aussitôt  après  la  réception  de  l'extrait  du  jugement 
qui  leur  est  transmis  par  les  soins  du  greffier.  Il  est  rare,  par 
conséquent,  que  le  condamné  ait  pu  en  subir  un  second  avant 
d'avoir  satisfait  au  premier.  Enfin,  le  procureur  impérial  et  le 
receveur  de  l'enregistrement,  chargés  en  commun  de  l'exercice 
de  la  contrainte,  ne  sont  dirigés  ni  l'un  ni  l'autre  par  l'intérêt 
personnel,  et  l'on  n'a  point  à  craindre  de  leur  part  les  excès 
auxquels  un  créancier  peut  se  laisser  conduire  sous  l'influence 
de  la  cupidité.  On  n'a  pas  à  tenir  compte,  d'ailleurs,  de 
quelques  condamnations  que  prononcent  les  tribunaux  de  ré- 
pression au  profit  des  parties  civiles.  C'est  une  minorité  sans 
importance. 

La  disposition  formulée  dans  l'article  27  ne  devait  donc  pas 
s'étendre  aux  condamnations  criminelles,  et  c'est  avec  toute 
raison  qu'elle  n'a  pas  été  placée  dans  le  titre  Y  de  la  loi  de  1832, 
mais  dans  le  titre  IV,  avec  les  autres  dispositions  communes  aux 
trois  titres  précédents. 

Mais  il  nous  faut  prévoir  une  objection. 

Vous  assimilez,  nous  dira-t-ou  peut-être,  la  contrainte  par 
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corps  à  une  peine,  et  vous  voulez  qu'elle  soit  exercée  succes- 
sivement pour  chaque  condamnation  qui  interviendra  contre  le 
même  individu.  Cest  être  plus  sévère  que  la  loi  répressive  qui 
interdit  le  cumul  des  peines  proprement  dites.  L'article  369 
du  Code  d'instruction  criminelle  pose  ce  principe  fondamental, 
dont  la  jurisprudence  a  tiré  soigneusement  toutes  les  consé- 
quences. Au  moins  faudrait-il  en  faire  application  à  la  contrainte 
par  corps  quand  plusieurs  délits  entrainent'des  condamnations 
successives,  et  ne  la  faire  subir  au  débiteur  que  pendant  le 
temps  requis  par  l'échelle  progressive  de  l'article  35  pour  la 
plus  forte  de  ces  condamnations.  C'est  revenir  par  une  autre 
voie  à  Tarticle  27  de  la  loi  de  1832,  qui  reproduit  pour  des 
motifs  analogues  le  principe  de  l'article  365  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle. 

Cette  objection,  sérieuse  en  apparence,  ne  résiste  pas  à  un 
examen  de  quelques  instants. 

En  effet,  nous  n'assimilons  pas  la  contrainte  par  corps  à  une 
peine;  nous  déclarons  qu'elle  constitue  une  garantie  de  Texé- 
cution  des  condamnations  i^ui  n'aggrave  et  ne  modifie  en  rien 
cette  peine  elle-même.  Si  deux  condamnations  successives 
sont  prononcées,  ou  bien  elles  doivent  se  confondre  en  vertu 
de  l'article  365  du  Code  d'instruction  criminelle^  ou  bien  elles 
doivent  s'exécuter  séparément.  Dans  le  premier  cas,  la  con- 
trainte ne  s'exerce  que  pour  une  seule  amende;  —  dans  le 
second,  il  est  tout  naturel  qu'elle  s'applique  d'une  manière  dis- 
tincte à  deux  peines  qui  sont  elles-mêmes  distinctes.  C'est 
toujours  l'application  du  même  principe  :  garantie  complète 
d'exécution  assurée  à  chaque  jugement. 

Quant  à  la  contrainte  s'exerçant  pour  avoir  payement  des 
dommages-intérêts  et  frais,  Tobjeclion  est  sans  valeur  ;  il  n'est 
plus  question  alors  de  l'exécution  des  peines,  l'article  365  du 
Code  d'instruction  criminelle  est  certainement  inapplicable.  Il 
est  incontestable,  par  exemple,  que  tous  les  Frais  d'une  procédure 
dirigée  contre  un  individu  coupable  de  plusieurs  délits  doivent 
être  réuuis  dans  la  même  condamnation  et  que  leur  sorqme 
totale  déterminera  la  durée  de  la  contrainte,  bien  que  la  plus 
forte  des  diverses  peines  prononcées  à  raison  de  ces  délits  soit 
seule  applicable.  C'est  qu'après  tout,  ces  frais  sont  également  légi- 
times, qu'ils  ont  été  faits  pour  la  constatation  de  tous  ces  délits, 
et  qu'ainsi  le  coupable  en  doit  à  VËtat  la  restitution  intégrale, 
XVI.  23 
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Il  en  est  de  même  en  cas  de  plusieurs  condamnations  dis- 
tiactes.  Chaque  detle- doit  jouir  de  la  garantie  exceptionnelle 
qui  lui  esi  attachée  en  cetle  matière.  Si  la  loi  est  ici  plus  séTère, 
ii  elle  n'adoucit  pas  ëes  rigueurs  comme  elle  Ta  fait  en  matière 
oivile,  c'est  en  haine  du  délit  dont  les  condamnations  sont  le 
fruiu 

Voilà  pourquoi  Ton  ne  se  contenté  pas  ici  d'une  simple 
épreuve  pendant  un  délai  proportionné  à  la  plus  forte  des  di- 
verses dettes.  Voilà  pourquoi  l'article  35  ne  fait  aucune  dîatinc- 
tion  semblable  à  celle  de  Tarticle  27. 

En  démontrant  ainsi  que  la  troisième  des  solutions  ci-dessus 
proposées  n'était  pas  acceptable^  nous  avons  fait  justice  du 
système  intermédiaire  qui  consisterait  à  additionner  les  diverses 
condamnations  proposées  au  moment  de  Texécution  pour  dé- 
terminer la  durée  de  la  contrainte.  Ce  terme  moyen  ne  trouve 
sa  raison  d'ôtre  ni  dans  une  interprétation  logique  ni  dans  le 
texte  de  la  loi. 

De  deux  choses  Yune^  en  effet  : 

Ou  la  contrainte  n'est,  comme  dans  les  matières  civiles, 
qu'une  épreuve  de  la  solvabilité  et,  pour  6tre  conséquent,  on 
doit  appliquer  purement  et  simplement  la  disposition  de  Taiv 
ticle27. 

Ou  bien  on  lui  reconnaît  avec  nous  le  caractère  d'une  mesure 
auxiliaire  de  la  répression  devant  s'exercer  comme  s'exécuteiit 
les  peines,  d'une  manière  distincte,  pleine  et  entière. 

Quant  au  texte  de  Tariicle  35,  il  ne  fournit  pas  le  moindre 
argument  à  l'appui  de  cette  thèse.  Cet  article  ne  s'occupe  en 
aucune  façon  de  plusieurs  condamnations  contre  le  mémo  in- 
dividu, mais  bien  d'un  jugement  unique;  il  ne  parle  que  de 
Pamende  et  non  pas  des  amendes^  c'est-à-dire  de  toutes  les 
amendes  que  le  contraignable  aurait  à  payer  simultanément. 
S'il  parle  ensuite  des  autres  condamnations  pécuniaires,  cette 
expression  collective  comprend  simplement  les  restitutions, 
dommages-intérêts  et  frais  qui  marchent  toujours  de  concert 
dans  les  textes  relatifs  à  celte  matière,  comme  on  le  voit  dans 
les  articles  52  et  55  du  Code  pénal,  33  et  36  de  la  lof  du 
17  avril  1832. 

Dans  tout  ce  qui  vient  d'être  dit^  nous  avons  supposé  que  les 
différentes  condamnations  étaient  déjà  prononcées  à  l'époque 
où  s'exerçait  la  contrainte,  du  moins  avant  l'élargissement 
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qu*aurait  amené  ^expiration  des  délais  légaux  à  raison  de  îa 
première  dette» 

Si  la  nouvelle  poursuite  n'intervenait,  au  contraire,  qu'aprèd 
rélargissenient  du  condamné,  notre  solution  serait  encore  U 
même  et  à  bien  plus  forte  raison.  Dans  cette  hypothèse,  efl 
efTty  les  choses, sont  entières;  la  première  incarcération  ne 
peut,  à  aucun  titre,  influer  sur  la  seconde.  L'épreuve  que  le  dé- 
biteur a  subie  ne  s'appliquait  qu'aux  ressources  qu'il  possédait 
alors,  mais  depuis  son  élargissement,  il  peut  avoir  acquis  de 
nouveaux  moyens  de  solvabilité. 

A  cet  égard,,  la  loi  civile  est  complètement  d'accord  avec  la 
loi  criminelle,  et  Tarticle  27  nous  fournit  une  raison  de  décider 
qui  reste  évidemment  sans  réplique.  L'exception  contenue  dans 
cet  article  ne  s'applique,  on  le  sait,  qu'aux  dettes  échues  au 
moment  de  l'élargissement  du  débiteur.  Quant  à  celles  qu'il 
aurait  contractées  depuis  ou  qui,  créées  antérieurement,  ne  se- 
raient venues  à  éibéance  qu'après  cette  époque,  comme  il  est 
possible  que  sa  situation  pécuniaire  ail  changé,  le  passé  demeure 
sans  influence,  et  le  crédit  du  condamné  doit  être  mis  à  l'é^ 
preuve  une  seconde  fois. 

Telle  est  la  solution  du  double  problème  que  nous  nous  étions 
posé. 

Première  question  :  De  quels  éléments  se  compose  la  somme 
des  condamnations  que  l'article  35  prend  pour  base  proportion- 
nelle des  détais  de  la  contrainte? 

Nous  avons  répondu  que  ces  éléments  devaient  être  déter- 
minés d'une  manière  fixe,  en  vertu  du  jugement;  que,  par  con- 
séquent, on  ne  devait  pas  y  comprendre  les  frais  éventuels  et 
indéterminés  de  signification,  de  commandement  et  de  capture. 

Deuxième  question  :  Quand  plusieurs  condamnations  sont 
prononcées  contre  le  môme  individu,  chacune  d'elles  donne- 
t^lle  lied  à  l'exercice  de  la  contrainte  d'une  manière  distfncte 
et  pendant  toute  la  durée  qu'entraînerait  chaque  jugement  s'il 
était  isolé?  ^—  Le  condamné  doit-il  être  élargi,  au  contraire, 
après  l'expiration  du  délai  le  plus  long  qu'entraînerait  Pune 
dos  deux  dettes,  celle  dont  la  quotité  est  la  plus  élevée? 

Nous  nous  sommes  efforcé  d'établir  que  la  contrainte  doit 
B'exercor  dans  toute  sa  plénitude  pour  chaque  jugement,  toute 
condamnation  criminelle  devant  obtenir  la  garantie  qui  lui  est 
donnée  par  la  loi. 
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Puisse  cet  examen,  tout  imparfuit  qu'il  soit,  jeter  quelque 
lumière  sur  ces  points  obscurs  d'une  loi  qui  trouve  chaque 
jour  ses  applications»  et  faciliter  à  ceux  qui  disposent  et  du  droit 
de  l'interpréter  et  de  la  puissance  publique  pour  Texécuter, 
l'accomplissement  de  leur  tâche  !  A.  SOURDAT. 


EXAMÇi  ORITIQUE 

DtS  AKnCLBS  22  IT  SUIVANTS  DK  LA  LOI  BE  FIMAIIGES  DU   U  lUIN  1S59. 
KBLAnFS  A  L'EIfREGlSTREMEirr  DBS  HAKCHÉS  COMIIBBQAIIX. 

Par  M.  GuKnot,  ancien  avocat  à  la  Coor  de  cassation. 

Bans  la  loi  de  finances  du  11  juin  1859,  le  législateur  -a  in- 
troduit, en  matière  d'enregistrement,  une  innovation  vivement 
désirée.  Les  marchés  commerciaux  sous  signatures,  privées, 
qui  étaient  tarifés  au  droit  proportionnel  de  1  fr.  ou  de 
2  fr.  p.'  100»  selon  les  cas,  ne  seront  passibles,  d'après  la  loi 
nouvelle,  que  du  droit  fixe  de  2  Tr.;  le  droit  proportionnel  ne 
sera  perçu  qu'autant  qu'une  condamnation  interviendra  sur  le 
contrat.  En  se  plaçant  exclusivement  au  point  de  vue  de  l'inté- 
rêt de  ceux  des  contribuables  qui  sont  appelés  à  profiter  de 
cette  faveur,  on  ne  peut  qu'applaudir  à  la  mesure  que  le  légis- 
lateur vient  d'adopter.  Aussi  le  journal  le  Droii  (numéro  du 
23  juill.  1859),  dans  un  article  de  M.  Lantoine»  greffier  en  chef 
du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  a  approuvé  sans  réserve 
la  loi  nouvelle. 

Nous  nous  proposons,  dans  cet  article,  d'apprécier  le  mérite 
de  la  loi  du  11  juin  1859,  en  nous  plaçant  au  point  de  vue  de 
l'intérêt  public,  et  d'examiner  si  elle  n'a  pas  méconnu  cette  règle 
de  justice  qui  veut  que  les  impôts  soient  également  répartis 
entre  les  contribuables. 

Après  avoir  signalé  les  inconvénients  du  système  de  la  loi  du 
22  frim.  an  VU,  nous  expliquerons  de  quelle  manière  on  y  a 
remédié;  passant  ensuite  à  la  discussion  critique  do  la  loi  nou- 
velle, nous  rechercherons  si  c'est  avec  raison  que  le  législateur 
a  réservé  aux  marchés  commerciaux  sous  seing  privé  le  béné- 
fice de  Tenregistrement  provisoire  moyennant  un  simple  droit 
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flxe«  excluant  ainsi  de  cette  faveur  les  obKgations  et  les  quit- 
tances, les  marchés  civils  et  les  marchés  commerciaux  nota- 
riés; nous  discuterons  enfin  le  principe  même  de  la  loi  nou- 
velle. 

I.  ~  LégiBlation  antérieure. 

La  loi  du  22  frimaire  an  Vil  tarife  au  droit  de  1  fr.  pour  100 
les  adjudications  au  rabais  et  marchés  pour  constructions, 
réparations  et  entretien,  et  tous  autres  objets  mobiliers  suscep- 
tibles d'estimation,  faits  entre  particuliers,  qui  ne  contiendront 
ni  vente,  ni  promesse  de  livrer  des  marchandises,  denrées  ou 
autres  objets  mobiliers  (art.  69,  §  3,  n^  1). 

La  même  loi  frappe  d'un  droit  de  2  fr.  pour  100  les  adjudi- 
cations, ventes,  reventes,  cessions,  rétrocessions,  marchés, 
traités  et  tous  autres  actes,  soit  civils,  soit  judiciaires,  transla- 
tib  de  propriété  à  titre  onéreux,  de  meubles  et  objets  mobiliers 
généralement  quelconques  (art.  69,  §  5,  n"*  1). 

Ce  droit  de  1  fr.  ou  de  2  fr.  pour  100  atteint  indistinctement 
les  marchés  commerciaux  et  les  marchés  civils. 

LMmpôt  est  exigible  dans  un  très-bref  délai  (dix  ou  quinze 
jours),  si  le  contrat  est  rédigé  par  un  notaire;  tandis  que  Ten- 
registrement  des  marchés  sous  seing  privé  n'est  pas  obligatoire 
dans  un  délai  déterminé;  seulement,  il  n'en  peut  être  fait  usage 
soit  dans  un  acte  public,  soit  en  justice,  qu'ils  n'aient  été  préa- 
lablement enregistrés  (L.  22  frim.  an  VU,  art.  20 et  23). 

Si  l'existence  d'un  marché  qui  n'a  pas  été  rédigé  par  écrit  est 
révélée  par  une  décision  judiciaire  rendue  entre  les  parties  con- 
tractantes, le  droit  proportionnel  de  1  fr.  ou  de  2  fr.  pour  100 
devient  exigible;  mais  alors  l'impôt  ne  porte  pas  sur  la  totalité 
des  valeurs  du  traité,  encore  que  le  contrat  soit  sans  doute 
relaté  en  entier  dans  la  décision  qui,  par  cela  même,  servira  de 
titre  complet  aux  contractants;  le  droit  n'est  liquidé  que  sur  la 
partie  de  la  convention  qui  fait  l'objet  de  la  condamnation. 

Ainsi,  en  désignant  comme  verbales  des  conventions  qui  ont 
été  constatées  par  écrit,  les  parties  ont  cet  avantage  de  res- 
treindre Tassietle  de  l'impôt  à  la  partie  de  la  convention  sur 
laquelle  il  y  a  litige  et  condamnation,  de  plus,  le  demandeur 
n'est  pas  obligé  de  faire  l'avance  des  droits  que  le  défendeur 
est  tenu  de  supporter  en  définitive. 

On  conçoit  que,  dans  c^  système,  et  aussi  par  suite  de  l'élé- 
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vatioq  des  tarifs^  la  fraude  ait  dû  devenir  d'un  usage  presque 
gëiidra). 

Pour  la  prévenir  et  la  réprimer»  le  législateur  a,  par  l'arti- 
cle 57  de  la  loi  du  28  avril  1816,  frappé  d'un  double  droit  les 
conventions  dont  le  titre  n'aurait  pas  été  indiqué  dans  une 
§onimalion  ou  une  demande  ou  qui  auraient  été  énoncées  comme 
verbales,  et  qui  auraient  été  produites  au  cours  de  l'instance. 
Mais,  il  faut  le  reconnaître,  les  parties  avaient  un  trop  grand 
întérôt  à  la  fraude  pour  ne  pas  la  commettre;  aussi  ne  se  sou- 
mettaient-elles qu*exce|>tionnellement  au  payement  d'un  impôt 
aussi  élevé. 

Elles  ne  produisaient  pas  leurs  titres  et,  pour  nous  servir  des 
expressions  employées  par  le  tribunal  de  commerce  de  la 
Seine,  dans  une  note  à  l'appui  du  projet  de  loi,  les  tribunaux 
hésitaient  à  ordonner  la  production  d'un  acte  qui  rendrait  leur 
tAche  plus  facile^  mais  qui  ruinerait  le  plaideur. 

L*élévation  des  tarifs  de  la  loi  de  frimaire  ne  contribuait  pas 
seulement  à  donner  à  la  fraude  un  trop  puissant  encourage- 
ment; on  lui  reprochait  encore,  et  non  sans  raison,  d'ôlrebors 
dq  toute  proportion  avec  les  bénéflces  qu'on  pouvait  espérer  du 
contrat.  Il  n'est  pas  douteux  en  effet  que^  dans  un  très-grand 
nombre  d'opérations,  le  bénéûce  net,  déduction  faite  des  frais 
spéciaux  et  généraux,  de  l'intérAt  des  capitaux  engagés,  des 
chances  d'insolvabilité,  ne  soit  pas  de  beaucoup  supérieur  à 
2  pour  100;  l'impôt  absorbait  donc  le  plus  clair  des  produits 
d'une  entreprise.  Les  parties,  il  est  vrai,  ne  soumettaient  leprs 
actes  à  l'enregistrement  qu'autant  qu'elles  étaient  obligées  de 
réclamer  l'intervention ile  la  justice;  mais  alors  lé  malheurepx 
plaideur  que  la  mauvaise  foi  d'un  adversaire  forçait  à  recourir 
aux  tribunaux^  avait  à  supporter  tout  le  poids  de  l'impôt. 

Les  conséquences  de  l'élévation  des  tarifs  étaient  bien  plus 
fâcheuses  encore  lorsque  le  dcbat^  au  lieu  de  porter  sur  l'en- 
semble du  marché,  était  limité  à  une  partie  seulement  du  con- 
trat. L'administration  elle-niAme,  est-il  dit  dans  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  nouvellCi  «  a  pu  constater  souvent  que  les  droits 
à  percevoir  s'élevaient  bien  au-dessus  des  sommes  ou  valeurs 
faisant  l'objet  du  litige  et  que^  dans  un  grand  nombre  de  cas, 
les  parties  se  trouvaient  placées  dans  cette  alternative^  ou  de 
^iasimulf^r  leurs  titrei^^  on  de  renoncer  à  les  faire  valoir  devant 
la  justice.  • 
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GeU9  législation  devait  donner  lieu  à  de  nombreuses  réda- 
Qi^tioQ^;  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine^  entre  autres,  en 
a^ait^  depuis  1852,  demandé  Tabrogation. 

IL  —  Système  de  la  loi  vouvelle. 

Pour  obvier  aux  inconvénients  que  nous  avons  signalés,  le 
législateur  a  cru  devoir  substituer  l'enregistrement  provisoire 
%U  droit  fixe  de  2  fr.  au  droit  proportionnel  de  1  fr.  ou  de  2  fr. 
pour  100.  Cette  substitution  est  faiie  au  profit  exclusif  des  mar- 
chés et  traités  réputés  actes  de  commerce  par  les  articles  632, 
633  et  634,  n®  1^  du  Code  de  commerce,  faits  et  passés  sous 
aigni^ture  privée.  Quant  aux  droits  proportionnels,  ils  ne  seront 
exigés  que  a  lorsqu'un  jugement  portant  condamnation,  liqui- 
dation, collocation  ou  reconnaissance,  interviendra  sur  ces 
marchés  ou  traités,  ou  qu'un  acte  public  sera  fait  ou  rédigé  en 
conséquence  »;  de  plus,  ta  perception  de  ce  droit  ne  se  fera  pas 
sur  la  totalité  des  marchés;  l'impôt  ne  sera  perçu  que  sur  la 
partie  du  prix  ou  les  sommes  faisant  l'objet  de  la  condamnation, 
liquidaiion,  collocation  ou  reconnaissance,  soit  des  dispositions 
de  Tacte  public. 

<c  Ainsi,  porte  l'exposé  des  motifs,  lorsqu'il  n'y  aura  pas  de 
jugement  rendu  ni  d'acte  passé  en  vertu  de  l'acte  sous  signature 
privée,  les  droits  proportionnels  ne  seront  pas  perçus.  L'enre- 
gistrement moyepoant  un  droit  fixe  de  2  fr.  sera  définitif.  Dans 
le  cas  contraire,  la  perception  des  droits  proportionnels  aura 
lieu,  non  plus  sur  touies  les  clauses  du  marché,  mais  seulement 
sur  les  disposilions  du  jugement  ou  de  l'acte  public.  » 

La  loi  nouvelle  étend  donc  au  cas  où  un  acte  écrit  est  pro- 
duit devant  la  justice,  la  règle  que  la  loi  et  la  jurisprudence 
avaient  établie  pour  le  cas  moins  favorable  où  les  parties  n'in- 
voquaient que  des  conventions  verbales  {Exposé  des  moiifs). 

III.  —  Des  actes  iiae  le  législateur  a  exdas  de  renreglitiement  prevlselre 

aa  ëroit  fixa. 

La  loi  étant  exclusivement  applicable  aux  marchés  synallag- 
oatiques  sous  seing  privé  tarifés  par  l'article  69^  §3,  n*  1 ,  et  §  5, 
n*l,  de  la  loi  de  frimaire,  ne  s'étend  ni  aux  actes  commer- 
ciaux portant  obligation  ou  quittance,  ni  aux  actes  civils,  ni 
.  aux  marchés  commerciaux  notariés. 

l""  Ohligatiùns  et  quittances.  En  ce  qui  concerne  l'exclusion 


300  ENREGISTRBIIBIIT. 

des  actes  commerciaux  d'obligatioo,  oo  pourrait  se  demander 
d*abord  si  le  commerçaDt  qui,  pour  mener  à  bien  uneopératioo, 
a  besoin  de  recourir  au  crédit^  n'a  pas  an  moins  autant  de  droits 
a  la  faveur  du  l^slateur  que  celui  qui  commence  une  entre- 
prise. Ne  serait-il  pas  peut-être  d'une  bonne  politique^  ne  serait- 
il  pas  plus  moral  de  favoriser  Texëcution  des  contrats  et  le  com- 
merçant malheureux? 

Quant  aux  quittances,  la  loi  de  Tan  VII,  sans  doute  pour  ai- 
der aux  libérations,  les  avait  tarifées  à  un  droit  de  moitié 
moins  élevé  que  celui  auquel  les  actes  d'obligation  donnaient 
lieu  et  des  trois  quarts  inférieurs  au  droit  des  actes  translatife 
de  meubles,  50  cent.  p.  100  au  lieu  de  1  fr.  et  2  fr.  p.  100.  La 
loi  nouvelle  établit  cette  anomalie  qu'elles  seront  toujours  sou- 
mises à  un  droit  proportionnel  de  50  cent  p.  100,  tandis  que 
les  actes  générateurs  de  Tobligation  ne  donneront  lieu  au  droit 
proportionnel  qu'en  cas  de  contestation  judiciaire  et  de  con- 
damnation. 

Nous  remarquerons  fréquemment  dans  le  cours  de  ces  ob- 
servations que  le  législateur  ne  s'est  peut-être  pas  assez  préoc- 
cupé, dans  la  loi  du  1 1  juin,  des  exigences  de  la  logique  ;  il  sem- 
ble n'avoir  eu  d'autre  but  que  de  favoriser  les  actes  qui  donnent 
lieu  aux  contestations  les  plus  importantes,  tes  marchés  passés 
pour  les  grandes  entreprises.  Il  a  sans  doute  pensé  aussi  que 
les  finances  de  TËtat  seraient  compromises,  s'il  étendait  à  un 
trop  grand  nombre  d'actes  le  bénéfice  de  la  loi  nouvelle. 

T  Aete$civ%h.  La  disposition  qui  exclut  de  l'enregistrement 
provisoire  au  droit  fixe  les  actes  civils,  ceux  surtout  qui  con- 
cernent l'agriculture,  parait  devoir  donner  lieu  à  quelques  ob- 
jections. Que  le  commerce  et  l'industrie  soient  favorisés  aux 
dépens  de  l'agriculture,  lorsque  cette  dernière  a  absorbé  les  in- 
telligences et  les  capitaux,  cela  ne  surprendrait  personne;  mais 
aujourd'hui  où  c'est  plutôt  l'agriculture  qui  languit,  on  com- 
prend difficilement  pourquoi  elle  n'est  pas  admise  à  profiter 
d'exemptions  accordées  au  commerce.  Pourquoi  le  marché 
qu'un  propriétaire  fera  avec  son  fermier  pour  le  drainage  ou 
toute  autre  amélioration  de  ses  terres  devra-t-il  être  enregistré 
au  droit  proportionnel  avant  d'être  produit  en  justice,  tandis 
qu'il  en  sera  autrement  du  marché  pour  constructions  ou  répa- 
rations de  machines?  Pourquoi  l'acte  par  lequel  un  producteur 
n'obligera  à  fournir  des  denrées  à  iin  propriétaire  sera-t-il 
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frappé  da  droit  proportionDel^  tandis  que  le  droit  fixe  provi- 
soire sera  seul  dû  si  les  parties  sont  convenues  de  la  fourniture 
d'objets  destinés  à  être  revendus? 

Tous  les  motifs  qui  ont  été  donnés  pour  justifier  la  modifica- 
tion que  le  législateur  vient  d'apporter  à  la  loi  de  frimaire  s'ap- 
pliquent également  à  l'enregistrement  des  actes  civils  comme  à 
l'enregistrement  des  actes  commerciaux.  Le  tarif  de  la  loi  de 
frimaire  n'est-il  pas  aussi  onéreux  pour  les  uns  que  pour  les 
autres?  Les  justiciables  des  tribunaux  civils  seraient-ils  moins 
portés  à  frauder  les  droits  du  trésor  que  ne  le  sont  les  justicia- 
bles des  trjbunaux  de  commerce,  et  les  tribunaux  civils  ne 
doivent-ils  pas  souvent,  copfime  les  juges  consulaires,  hésiter  à 
ordonner  la  production  d'un  titre  qui  rendrait  leur  tàcbe  plus 
facile,  mais  qui  ferait  peser  un  droit  trop  élevé  sur  les  plaideurs? 

Encore  une  fois,  le  législateur  parait  ne  s'être  placé  qu'au 
point  de  vue  des  actes  les  plus  nombreux  et  les  plus  importants, 
ce  qui  explique,  mais  ne  justifie  pas  la  loi  nouvelle. 

La  restriction  que  nous  venons  de  signaler  donnera  lieu, 
dans  la  pratique,  à  de  nombreuses  difficultés.  Il  sera  très-dif- 
ficile de  reconnaître  le  caractère  commercial  ou  civil  d'un  acte 
à  la  simpleiecture  -,  car  le  plus  souvent,  et  notamment  dans  les 
grandes  villes,  le  receveur,  surchargé  d'occupations,  ne  peut 
que  lire  sommairement  les  actes  qui  lui  sont  présentés.  Il 
existe  aussi  un  très-grand  nombre  de  contrats  sur  le  caractère 
desquels  la  jurisprudence  n'est  pas  fixée  et  ne  sera  pas  fixée 
avant  longtemps.  Disons-le  ici  en  passant,  les  fonctions  de  re- 
ceveur devront,  plus  que  jamais,  être  confiées  à  des  mains  habi- 
Jes,  et  c'est  bien  à  tort  que  l'inspection  générale  des  finances 
tend  à  assimiler  l'administration  de  l'enregistrement  aux  autres 
administrations  financières;  celles-ci  n'ont  souvent  besoin  que 
de  commis  ;  il  n'y  a  que  des  jurisconsultes  qui  puissent  appli- 
quer la  loi  de  l'enregistrement.  Bien  plus,  beaucoup  d'actes  ne 
sont  réputés  commerciaux  par  les  articles  632,  633  et  634,  n^  1 , 
du  Code  de  commerce  qu'à  raison  de  la  destination  des  choses  qui 
en  fontl'objet  ou  de  la  qualité  des  contractants.  Ainsi,  l'articledSS 
répute  actes  de  commerce,  tout  achat  de  denrées  et  marchandi- 
ses/70ttr  {es  revendre,  soit  en  nature,  soit  après  les  avoir  travail- 
lées et  mises  en  œuvre,  ou  même  pour  en  louer  simplement 
l'usage;  comment  le  receveur,  au  bureau  duquel  un  pareil  acte 
sera  présenté,  pourra-t-il  connaître  si  l'acheteur  de  denrées. 
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par  exaviple^  a  rintentioD  de  les  revendre,  si  les  matériaux  de 
coQstructioos  font  l'objet  d'one  spëculatioa  oa  sMIs  doÎTent  être 
employés  par  Pacheteur  à  an  bâtiaieot?  La  profession  des  par- 
tieê,  que  d'ailleors  le  receveur  ne  peut  ni  connaître  ni  vérifier, 
sera  un  guide  trompeur*  M.  Lantoine»  dans  Tarticle  que  nous 
avons  déjà  cité,  émet  le  vœu  «  que  l'administration  supérieure 
élabore  sans  relard  une  instruction  qui,  passant  en  revue  les 
actes,  fixe  les  règles  à  suivre  par  ses  nombreux  agents  et 
permette  i  la  loi  de  recevoir  sur  tout  le  territoire  de  l'empire 
one  application  uniforme  et  facile.  >»  Mais  pour  les  actes  pré- 
Tosparleno  1  de  l'article  632,  la  difficulté  sera  insoluble  et 
donnera  lieu  à  des  contestations  de  tous  les  jours.  Sufflra-t-il 
qu'un  acheteur  prenne  la  qualité  de  commerçant  pour  que  les 
objets  qu'il  aura  achetés  soient  réputés  destinés  à  être  reven- 
dus? Sufflra-t-il  d'indiquer  dans  l'acte  ou  par  une  déclaration 
postérieure  que  l'acheteur  a  voulu  spéculer?  L'administration 
devra-1-elle  faire  faire  des  recherches  pour  s'assurer  et  de  li| 
qualité  des  parties  et  du  but  qu'elles  se  proposent?  Quelques 
règles  que  l'administration  adresse  à  ses  préposés,  si  toutefois 
elle  veut  aborder  le  détail  de  pareilles  difficultés,  elle  ne  pourra 
rien  préciser  et  laissera  la  perception  à  l'arbitraire  du  receveur; 
pour  mettre  sa  responsabilité  à  couvert,  et  parce  que  l'exception 
p'étant  pas  démontrée,  la  règle  doit  recevoir  son  application, 
le  receveur  percevra  le  droit  proportionnel  dans  tous  les  cas 
douteux,  toutes  les  fois  que  les  énonciations  de  l'acte,  l'impor- 
tance du  marché,  par  exemple,  ne  révéleront  pas  clairement  le 
bqt  mercantile  de  l'une  des  parties.  Ces  exigences,  qui  sou- 
vent naîtront  à  l'occasion  d'un  acte  réellement  commercial, 
irriteront  les  contribuables;  la  clarté»  la  facilité  d'applica- 
tion, si  nécessaires  à  toutes  les  lois,  le  sont  encore  bien  da- 
vantage quand  il  s'agit  des  lois  d*impôl.  Si  elles  sont  ambiguës, 
ca  n'est  plus  par  un  particulier,  mais  par  l'État  lui-même  que 
le  contribuable  est  froissé  dans  celles  de  ses  prétentions  qui 
seraient  le  mieux  fondées-,  c'est  contre  l'État  qu'il  conçoit  la 
plus  vive  et  la  plus  dangereuse  irritation. 

Dans  les  remontrances,  si  souvent  citées,  qui  ont  été  faites 
au  roi  en  177d,  su  nom  de  la  Cour  des  aides,  Malesherbcs  re- 
prochait à  l'ancienne  législation  de  l'impôt  son  obscurité,  qii^il 
regardait  comme  un  défaut  des  plus  graves  :  «  Votre  Majesté 
^aura,  disait-il,  que  les  prétendues  lois  sur  cette  matière  sont 
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ffi  Qbscuresetsi  incomplètea,  que  celui  qui  paye  ne  peut  Jamais 
savoir  ce.  qu'il  doit^  que,  souvent^  le  préposé  ne  le  sait  pas 
pieux,  et  qu'on  se  permet  des  interprétations  plus  ou  moins 
figoureuses,  suivant  que  le  préposé  est  plus  ou  moins  avide,  o 
Noos  craignons  bien  que,  dans  une  certaine  mesurç,  la  loi  de 
1859  ne  mérite  un  semblable  reproche. 

3^  Actes  notariés.  Le  législateur  a-i-il  été  mieux  inspiré  lors- 
qu'il a  exclu  les  actes  notariés  du  bénéfice  de  la  loi  nouvelle? 
Nous  ne  le  pensons  pas;  il  noua  semble  qu'il  s'est  trompé  en 
favorisant  les  marchés  sous  seings  privés  au  détrin^ent  des  mar- 
chés devant  notaires.  Nous  ne  surprendrons  personne  en  disant 
que  c'est  l'inverse  qu'une  bonne  législation  aurait  dû  faire;  et 
cette  proposition  n'a  mètne  paa  besoin  d'ôlre  justifiée.  Il  n'y  a 
pas  d'homme  quelque  peu  versé  dans  la  pratique  du  droit  qui 
se  sache  que  l'intermédiaire  des  officiers  publics  dans  la  rédac- 
tion des  actes  prévient  les  difficultés  par  une  plus  grande  clarté 
dQ  rédaction,  évite  en  conséquence  les  contestations  judiciaires, 
est  une  garantie  contre  le  dol,  la  fraude  et  la  simulation.  Le  lé- 
gislateur s*est  peut-être  encore  exclusivement  préoccupé  ici  des 
marchés  passés  pour  les  grandes  entreprises,  par  les  grandes 
compagnies,  où  l'intervention  de  conseils  éclairés  peut  suppléer 
jusqu'à  un  certain  point  au  ministère  d*un  officier  public;  mais 
la  loi  nouvelle  ne  sera  pas  restreinte  à  ces  actes  importants; 
elle  s'appliquera  tous  leç  jours  à  des  actes  d*un  intérêt  minime, 
e^elle  produira  le  fâcheux^effet  que  nous  signalons  :  elle  éloi- 
gnera les  parties  des  études  des  notaires. 

Il  est  vrai  que  le  législateur,  tout  ^n  manifestant  l'intention 
de  restreindre  le  bénéfice  de  la  loi  ^ux  actes  sous  seing  privée  a 
donné  aux  parties  le  moyen  d'accorder  k  ces  actes  topa  les 
avantages  des  fictes  notariés.  Nous  avons  vu  que  dans  le  c^s  oi!i 
un  jugement  condamne  à  payer  une  partie  des  sommes  promi- 
ses par  le  marché  enregistré  au  droit  fixe,  c'est  seulement  sur 
cette  partie  que  le  droit  proportionnel  est  perçu  et  non  pas  sur 
l'intégralité  de  la  valeur  qui  fait  l'objet  du  traité,  encore  que 
cependant  le  jugement  renferme  sans  doute  le  texte  entier  du 
contrat.  La  loi  nouvelle  a  appliqué  la  même  règle  iiux  actes 
notariés  et  rédigés  en  conséquence  d'un  marché  squs  seing 
privé  enregistré  nu  (}roit  fl^e;  c'est  ftlors,  pour  nous  servir  des 
termes  de  la  loi,  seulement  sur  la  partie  du  prix  ou  d^  sommes 
faisant  l'objet  de  la  reconnaissance  ou  dea  dispositions  de  l'acte 


364  BNRKGISTRBIIBIIT. 

public  qne  le  droit  proportionoel  devra  6tra  acquitté  ;*d'oà  la 
conséquence  que  la  quittance  notariée  de  la  plus  minime  partie 
du  prix  d'un  marché  enregistré  au  droit  fixe  ne  sera  passible 
du  droit  proportionnel  de  marché  que  sur  la  somme  dont  le 
payement  est  constaté  parla  quittance,  encore  qu'elle  ne  puisse 
être  rédigée  sans  que  le  notaire  rappelle  les  dispositions  du 
contrat,  et  sans  que  les  parties  aient  ainsi  un  nouveau  titre 
complet^  rendant  inutile  l'ancien  titre  privé  (art.  1320  Code 
Napoléon),  On  conçoit  que  les  contractants  pourront  aisément 
rédiger  leurs  actes  sous  seing  privé  d'après  le  conseil  d'jm 
officier  public,  les  faire  enregistrer  au  droit  fixe^  puis  au 
moyen  d'un  payementinsigniflant,  souvent  simulé,  constaté  par 
acte  notarié,  assurer  à  leurs  conventions  tous  les  avantages  de 
l'authenticité.  Nous  ne  serions  même  pas  éloigné  de  croire, 
d'après  ce  qui  précède,  qu'un  notaire  pourrait,  sans  que  le  droit 
proportionnel  fût  exigible,  recevoir  en  dépôt  un  marché  sous 
seing  privé  enregistré  au  droit  fixe. 

Que  penser  d'une  restriction  qu'il  est  si  facile  aux  parties  de 
rendre  inefficace? 

On  peut  objecter,  il  est  vrai,  en  réponse  à  nos  observations, 
que  la  loi  nouvelle  n'a  pas  apporté,  vis-à-vis  des  notaires,  un 
changement  sérieux  à  l'état  de  choses  précédent  puisque,  sous 
l'empire  de  la  législation  antérieure,  les  marchés  commerciaux 
n'étaient  presque  jamais  rédigés  par  actes  authentiques  \  mais  la 
loi  de  frimaire  avait  cet  avantage  sur  la  loi  nouvelle,  que  l'acte 
sous  seing  privé  non  enregistré  se  trouvait  dans  une  position  de 
beaucoup  inférieure  à  celle  qu'obtenait  l'acte  enregistré  et  sur- 
tout l'acte  authentique.  L'acte  sous  seing  privé  n'était  pas  et  ne 
pouvait  pas  être,  par  la  nature  des  choses,  soumis  à  l'enregis- 
trement dans  un  délai  déterminé;  mais,  en  général,  il  n'obte- 
nait date  certaine  que  par  l'enregistrement  ;  tandis  qu'aujour- 
d'hui, il  acquiert  la  certitude  de  date  sans  payer  l'impôt 
proportionnel  auquel  Pacte  authentique  reste  assujetti.  La  légis- 
lation aniérieore  n'avait  conféré  à  Pacte  sous  seing  privé  aucnn 
privilège;  elle  ne  lui  avait  accordé  que  ce  qu'il  était  impossible 
de  lui  refuser. 

Maintenant,  au  contraire,  l'acte  sous  signatures  privées  jouit 
d'une  immunité  que  n'a  pas  l'acte  notarié,  immunité  que  l'on 
est  parfaitement  en  droit  de  réclamer  du  législateur  pour  'ce 
dernier  acte. 
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IV.  —  Examen  critique  da  principe  àe  la  loi  nonvelle. 

Suffirait-il,  pour  mettre  la  toi  nouvelle  àrabri  de  toute  critique, 
de  rappliquer,  si  cela  était  possible  sans  porter  un  trop  grave 
préjudice  au  Trésor,  à  tous  les  marchés,  sans  distinguer  entre 
les  actes  commerciaux  et  les  actes  civils,  les  actes  sous  seing 
privé  et  les  actes  notariés  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas  :  la  loi,  à  nos  yeux,  a  un  vice  plus 
radical  encore  que  ceux  que  nous  avons  signalés  ;  elle  porte  une 
grave  atteinte  à  Téconomie  rationnelle  de  la  loi  de  frimaire. 

Évidemment,  le  législateur  n'a  pas  voulu  ce  résultat;  dans 
tous  les  documents  concernant  la  rédaction  de  la  loi  nouvelle, 
on  s'est  empressé  de  dire  qu'elle  n'apportait  aucun  changement 
sérieux  à  la  loi  de  frimaire  dont  chacun  reconnaît  la  supériorité 
incomparable  ;  ne  peut-on  pas  dire,  en  effet,  que  la  loi  nouvelle 
s'est  bornée  à  reporter  après  la  condamnation  et  à  restreindre 
dans  de  justes  limites  la  perception  du  droit  proportionnel  qui, 
antérieurement,  devait  être  faite  avant  l'instance,  mais  que  la 
fraude  devenue  habituelle,  fraude  contre  laquelle  tous  les  efforts 
du  législateur  étaient  venus  se  briser,  ajournait  déjà  après  la 
condamnation? 

Le  but  du  législateur,  nous  le  reconnaissons,  est  éminemment 
moral.  La  loi  positive  ne  doit  prohiber  que  lorsqu'elle  peut 
punir;  quand  elle  est  impuissante,  il  vaut  mieux  qu'elle  garde 
le  silence.  Or,  sous  l'empire  de  la  loi  de  l'an  VU,  la  fraude- 
pouvait  fréquemment  triompher  de  la  loi  ;  maintenant,  au  con- 
traire, le  mensonge  est  devenu  inutile^  les  piarties  n'ont  plus 
intérêt  à  présenter  comme  résultant  de  conventions  verbales 
des  marchés  constatés  par  des  actes  sous  seing  privé  ;  nous 
n'aurons  plus  la  douleur  de  voir  la  fraude  plus  forte  que  la  loi  et 
les  tribunaux ,  en  haine  de  droits  exorbitants,  se  faire  souvent 
les  complices  de  la  simulation. 

Mais  est-il  d'une  bonne  législation  de  supprimer,  pour  ainsi 
dire,  l'impôt,  afin  d'empêcher  la  fraude?  Ne  pou;vait-on  pas 
arriver  au  même  résultat  au  moyen  d'une  réduction  considérable 
dans  les  tarifs  et  par  conséquent  sans  ébranler,  comme  on  Ta  fait, 
les  bases  de  la  loi  fondamentale  de  l'enregistrement? 

L'impôt  de  l'enregistrement  est,  en  général,  le  prix  de  la 
protection  que  la  société  accorde  à  la  fortune  privée  dans  les 
transmissions  dont  elle  est  l'objet;  le  droit  de  titre,  celui  qui 
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se  perçoit  lors  de  l'enregistrement  d'un  acte,  est  plus  spéciale- 
ment l'équivalent  de  l'avantage  que  la  société  procure  aux  con- 
tractants en  donnant  date  certaine  à  leurs  conventions;  si  les 
parties  sont  obligées  de  recourir  à  rintervenlioa  de  la  société 
pour  contraindre  à  l'exécuiioo  de  la  transn)issîon  ou  de  Tobli- 
gation^  un  nouveau  droit  proportionnel  est  exigible,  le  droit  de 
60  cent  p.  100,  sur  le  montant  des  condamnations,  coliocationa 
ou  liquidations  prononcées  par  le  juge.  Ce  droit  est,  à  vrai  dire, 
l'indemnité  que  la  société  exige  pour  les  frais  de  justice  aux- 
quels les  contestations  judiciaires  donnent  lieu. 

Mais  dans  le  système  de  la  loi  nouvelle,  le  droit  fixe  de  2  franci, 
qui  est  perçu  lors  de  l'enregistrement  d'on  fnaiH^hé  commer- 
cial sous  seing  privé,  est  aujourd'hui  l'équivalent  du  service  que 
Tenregistrement  procure  à  Tacte  en  lui  donnant  date  ceriairtA^ 
comme  le  droit  de  condamnation  de  00  cent.  p.  100  est  rindem^ 
nilé  due  à  la  société  en  échange  de  l'intervention  de  la  justice, 
le  droit  de  marché  de  1  franc  on  de  2  francs  p.  100  à  percevoir 
lors  de  la  condamnation^  si  le  contrat  y  donne  lieu,  n'a  plus 
aucune  raison  d'être;  il  ne  se  justifle  par  aucune  considération. 

Pourquoi  donc  l'intervention  de  la  justice  donneraît-tlle  lieu 
à  la  perception  cumulative  de  deux  droits?  De  même,  pourquoi 
la  quittance  notariée  que  Tune  des  parties  au  marché  commer- 
cial sous  seing  privé  délivrera  à  l'autre,  sera-t-elte  la  cause 
d'une  double  perception ,  de  la  perception  du  droit  de  marché 
et  de  la  perception  de  50  cent.  p.  100  pour  libération?  L'inteN 
Tcntion  de  l'officier  public,  si  elle  procure  à  la  quittance  l'avan- 
tage d'une  date  certaine  et  de  la  conservation  de  l'acte  dans  uti 
dépôt  public,  n'est  pour  ainsi  dire  d*aucune  utilité  pour  le  mar- 
ché qui  a  déjà  date  certaine  par  l'enregistrement  au  dfoit  11x6, 
et  qui  n'obtiendra  pas,  par  sa  corrélation  avec  l'adte  notarié, 
l'avantage  d'ôtre  conservé  parmi  les  minutes.  H  est  donc  im- 
possible de  trouver  la  justification  de  la  perception  de  ces  deux 
droits. 

Sous  un  autre  rapport^  la  loi  nouvelle  est  en  opposition  avec 
les  principes  de  la  loi  de  frimaire.  Dans  cette  dernière  lot ,  le 
législateur  a  établi  le  droit  fixe  pour  les  actes  qui  ne  constatent 
pas  la  mise  en  mouvement  de  valeurs;  le  droit  proportionnel 
est  d^,  au  contraire^  lorsque  l'acte  contient  obligation,  libéra- 
tion ou  transmission.  Retarder,  ainsi  qu'on  vient  de  le  faire,  la 
perception  du  droit  proportionnel  jusqu'à  ce  qu'une  condam- 
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nation  intervienne,  s'il  en  intervient  une,  c'est  renverser  la 
théorie  de  la  loi;  c'est  donner  à  l'acte  privé,  moyennant  le 
payement  d'un  simple  droit  fixe^  le  droit  de  cité  parmi  les  actes 
revêtus  de  l'attache  de  Tautorité  publique,  et  en  même  temps 
l'exempter  de  l'impôt  proportionnel^  qui  est  le  prix  de  cet  avan- 
tage. Encore  une  fois,  d'oprès  la  loi  de  l'an  VII,  c'esC  l'exis*- 
tence  d'un  acte,  c'est  sa  présentation  à  la  formalité,  et  non  la 
contestation  judiciaire  à  laquelle  son  exécution  pourra  donner 
lieu,  qui  rend  l'impdt  exigible. 

Si  la  base  de  la  loi  nouvelle  était  bonne,  s'il  était  juste  de  ne 
percevoir  l'impôt  de  l'enregistrement  qu'autant  que  les  parties 
réclameraient  et  obtiendraient  la  sanction  de  la  justice,  pour* 
quoi  ne  pas  généraliser  le  principe,  pourquoi  ne  pas  l'appliquer 
à  tous  les  actes?  L'impôt  de  l'enregistrement  serait,  Il  est  vrai, 
diminué  dans  une  proportion  considérable,  él  le  désordre  serait 
dans  les  finances  de  l'État;  mais  un  impôt  est  condamné  à  dispa- 
raître tôt  ou  tard,  du  moment  qu'il  repose  sur  un  faul  principe. 

Cependant,  nous  en  sommes  convaincu,  ce  n'est  pas  la  bhse 
de  la  loi  de  frimaire  qui  est  mauvaise;  c'est  celle  de  la  loi  nou- 
velle, qui  a  le  tort  d'être  en  désaccord  complet  avec  la  loi  fi>d- 
damenlale  de  Tenregistremement. 

Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  il  nous  paraît  qu'une  réduction 
considérable  dans  les  tarifs  aurait  obvié  à  la  plupart  dés  inconvé- 
nients qu'on  a  signalés.  On  tenterait  sans  doute  encore  de  se  sous- 
traire à  l'impôt,  ne  fût-il  que  de  20  ou  même  de  10  cent,  pour 
100  francs.  Il  est  rare  que  l'on  ne  cherche  pas  assez  fréquem- 
ment à  éluder  un  droit,  quelque  minime  qu*il  soit;  et  il  n'est 
pas  douteux  que  le  système  de  la  loi  nouvelle,  qui  détruit  l'im- 
pôt pour  empocher  la  fraude,  est  d'un  effet  plus  efQcace  qu'un 
abaissement  de  tarifs.  Mais  si  l'impôt  était  réduit,  par  exemple, 
à  iO  cent.  p.  100,  on  ne  pourrait  plus  reprocher  à  l'État  de  spo- 
lier le  commerçant  du  plus  net  de  ses  bénéfices  et  de  s'attribuer 
la  part  du  lion.  Un  droit  de  100  francs,  par  exemple,  pour  un 
marché  de  100,000  francs,  pouvant  donner  do  9  à  5,000  francs 
de  bénéfices  nets,  n'aurait  plus  rien  d'exagéré;  le  juge  n'hési- 
terait plus  à  accomplir  son  devoir,  et  on  no  le  verrait  pas  consi- 
dérer comme  purement  verbal  un  contrat  dont  souvent  le  texte 
lui  anra.été  présenté. 

Cependant  n'exagérons  pas  les  inconvénients  de  la  loi  nou- 
velle :  telle  qu'elle  est,  sans  porter  un  trop  grand  préjudice  aux 
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ÎDtéréte  da  trésor,  elle  rendra  un  service  signalé  an  commerce. 
II  est  souvent  difficile,  il  est  vrai,  de  déterminer,  à  la  seule  lec- 
ture d'un  contrat,  s*il  a  pour  objet  un  acte  de  commerce,  mais 
le  caractère  commercial  de  la  plupart  des  marchés  se  révélera 
de  lui-même  à  l'œil  exercé  du  receveur;  la  difficulté  ne  sera  que 
l'exception,  elle  sera,  cependant,  encore  trop  fréquente  pour  que 
la  loi  nouvelle  soit  entièrement  justifiée.  Ce  que  nous  repro- 
chons principalement  au  législateur,  c'est  d'avoir  établi  un  prin- 
cipe inconciliable  avec  celui  de  la  loi  de  frimaire;  d'avoir  ac- 
cordé aux  actes  commerciaux  sous  seing  privé  une  exemption 
à  laquelle  les  actes  civils  et  notariés  ont  également  droit; 
exemption  dont  on  ne  peut  cependant  les  faire  jouir  sans  por- 
ter un  grave  préjudice  aux  finances  de  l'Élat  et  sans  ruiner 
tonte  l'économie  de  la  loi  de  l'impôt.  Montaigne  disait  :  «  11  y 
a  grand  doubte  s'il  se  peult  trouver  si  évident  prouflt  au  chan- 
gement d'une  loi  receue,  telle  qu'elle  soit,  qu'il  y  a  de  mal  i 
la  remuer;  d'autant  qu'une  police,  c'est  comme  un  bastiment 
de  diverses  pièces  jointes  ensemble  d'une  telle  liaison,  qu'il  est 
impossible  d'en  ébranler  une  que  tout  le  corps  ne  s'en  sente.  » 
Et  si  ces  pensées  sont  vraies  quand  on  veut  remuer  une  loi  telle 
qu'elle  êoii,  elles  le  sont  bien  autrement  quand  il  s'agit  de  chan- 
ger la  loi  de  frimaire  an  VU,  qui  est  sans  contredit  la  moins 
imparfaite  de  nos  lois  modernes.  Sitfpa.  CUËNOT. 


ESQUISSE  DU  DROIT  ORIMINEL  DES  ROMAINS. 

Par  M.  PE  Vauogbr,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

PREHIBR  ARTICLE. 

L'empreinte  du  droit  romain  était  fortement  marquée  dans  la 
législation  criminelle  de  la  France  avant  1789.  Ce  n'est  point 
que  le  droit  criminel  de  Rome  se  fût  toujours  mainteno 
dans  notre  pays.  Loin  de  là,  il  y  fut  remplacé  par  un  droit 
grossier  que  les  Germains  avaient  apporté;  droit  fondé  sur  la 
vengeance  privée  et  sur  le  rachat  de  cette  vengeance  par  forme 
de  composition.  Le  droit  romain  ne  fut  cependant  pas  supplanté 
à  tel  point  qu'il  ne  reslât  rien  de  ses  principes;  il  s'en  mêla 
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quelque  chose  aux  usages  ÎDtroduits  par  les  Germaios,  oes 
restes  contribuèrent  à  maintenir  quelque  ordre  à  des  époques 
qui  furent  un  véritable  cbaos.  Le  droit  criminel  de  Rome  de- 
vait avoir  sa  renaissance.  Quand  l'étude  du  droit  de  Rome  eut 
refleuri  en  France,  les  esprits  ne  se  portèrent  pas  avec  moins 
d'ardeur  vers  son  droit  criminel  que  vers  son  droit  civil.  L'un 
n'exerça  pas  moins  d'influence  que  l'autre;  on  peut  dire  même 
que  l'influence  du  droit  criminel  fut  plus  considérable  :  car  dans 
lasphèce  civile  il  se  maintint  des  institutions  coulumières,  d'o- 
rigine germanique  ou  féodale,  qui  tenaient  une  grande  place 
dans  le  droit  de  la  France  avant  1789;  tandis  que  notre  droit 
criminel  subit  une  transformation  complète,  et  fut  comme  re- 
.fait  à  l'image  du  droit  romain. 

Cette  révolution  fut  salutaire  au  point  de  vue  de  Tordre  et 
de  la  répression  des  délits.  Mais  ce  n'est  pas  là  le  seul  point 
de  vue  auquel  une  bonne  législation  criminelle  doive  se  placer; 
elle  doit  s'inspirer  aussi  d'autres  idées  dont  il  ne  fut  pas  tenu 
assez  de  compte,  parce  qu'il  n'en  avait  pas  été  tenu  non  plus 
assez  de  compte  dans  le  droit  romain.  Notre  droit  criminel  prit 
ainsi  la  tournure  qui  devait,  au  XVIll*  siècle,  provoquer  une  si 
vive  et  si  juste  réaction. 

Quoique  le  droit  criminel  de  Rome  soit  bien  loin  d'avoir  la 
même  beauté  que  son  droit  civil,  il  a  cependant  de  grands  côtés, 
et  mériterait  d*étre  étudié  pour  lui-môme,  quand  son  étude  ne 
serait  pas  nécessaire  pour  comprendre  la  marche  du  droit  cri- 
minel de  notre  pays.  Cependant,  c'est  une  étude  très-peu  répan- 
due chez  nous.  La  France  n'a  produit  qu'un  ouvrage  important, 
celui  qu'a  publié  M.  Laboulaye  sur  les  hii  criminelles  des  Ro- 
mains eancemarU  la  responsabilité  des  magistrats  ^j  ouvrage 
plus  étendu  que  son  titre,  où  brillent  les  qualités  éminentes  de 
l'auteur.  M.  Faustin  Hélie,  dans  son  grand  traité,  a  montré 
quel»  beaux  fruits  peut  produire  une  science  approfondie 
du  droit  romain.  Elle  manque  en  général  d  nos  crimina- 
listes. 

L'Allemagne  n'a  pas,  comme  la  France,  négligé  cette  étude. 
Entre  beaucoup  d'autres  travaux  dignes  d'éloges  je  distingue 
deux  livres  plus  considérables,  l'un  de  M.  Rein  sur  le  droit  pé- 

*  Paris,  1S4&.  C'est  an  Mémoire  ooaronné  par  rAcadémIe  des  inscrlptioiiSi 
qui  avait  oavert  un  ooncoars  sar  ce  sujet, 

XVI.  74 
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nal  *,  l'autre  de  H.  Geib  sur  la  procédure  criiDÎnelle  *.  Le  pre- 
mier est  un  riche  recueil  de  documents ,  mais  où  manquent  le 
sens  politique,  l'esprit  philosophique,  les  vues  géoërales.  Le 
livre  de  M.  Geib,  supérieur  sous  ces  rapports,  ne  saurait  être 
trop  loué  pour  la  solidité  toute  allemande  des  recherches,  la 
lucidité  toute  française  de  l'exposition ,  et  la  saine  intelligence 
du  caractère  de  la  procédure  aux  diferses  époques. 

On  ne  saurait  rien  comprendre  au  droit  criminel  des  Ro« 
mains  y  si  l'on  ne  distinguait  perpétuellement  ses  différentes 
phases.  Cette  distinction  n'est  point  suffisamment  accusée  dans 
la  partie  de  sou  Manuel  de  droit  romain  que  le  savant  profes- 
seur de  Bonn,  M.  Walter,  a  consacrée  aux  matières  trimineiles^ 
Il  en  résulte  une  obscurité  fâcheuse  dans  cette  partie  d'un  oti- 
vrage  d'ailleurs  si  éminent 

• 

GHAPITRB  H. 
Organisation  de  la  Jiutloe  oriminelle. 

n  convient,  avant  tout,  d'esquisser  l'histoire  de  cette  orga- 
nisation» 

Pour  en  bien  saisir  la  marche,  je  suis  forcé  de  reprendre  les 
choses  dès  l'origine. 

I.  Le  pouvoir  judiciaire  appartint  d'abord  à  la  royauté  ^y  mais 
il  pouvait  être  appelé  au  peuple  des  condamnations  prononcées 
par  le  prince';  l'affaire  d'Horace  en  est  un  exemple  célèbre*. 
Lorsque  le  pouvoir  des  rois  eut  été  transporté  à  des  consuls,  il 
put  de  même  être  fait  appel  au  peuple  des  condamnations  qu'ils 
prononçaient  \  L'usage  de  ces  appels  se  développa  au  point  de 
rendre  insigniflant  le  pouvoir  judiciaire  des  magistrats  :  toute 
la  justice  criminelle  se  trouva  transportée  de  fait  aux  assem- 

^  Vas  eriminal  recht  der  Romer  von  Romuhu  bis  ouf  JwHnianus, 
Lelps.,  1844.      ^  • 

*  Gesekiehie  des  r^mischên  eriminal  .prœesses  his  mw»  iode  XusHnitmt. 
Leips.,  1842. 

*  Geschickte  des  rdmisehen  reehts  (2«aafl.  Bonn.,  1846);  Bueh  V;  Yergèhen 
und  ttrafen. 

*  Dyonl8,Il,  14. 

*  Gicer.,  De  rep.,  II,  31. 

*  T.  LIT.,  I,  26. 

▼  ClcCT.,  De  republ,  11 ,  81  et  40.  —  T.  Lît.,  X,  9.  —  Dlg.,  t, 2, 2,  $  16.  — 
ValCT.,  Max.,  IV,  1  et  g. 
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Nées  do  peuple*.  Le  sénat  pouvait  80  saisir,  par  inesure  &è 
hante  police,  d'une  aCRaire  qui  intéressait  particulièrement  VÊ-* 
tàt*;  mais,  sauf  de  tels  cas,  le  pouvoir  judiciaire  en  matière 
criminelle  résida  dans  les  comices  de  Rome  ^ 

II.  Cette  justice  populaire  était  radicalement  impropre  à  assu^ 
fer  la  répression  de  tous  les  délits.  Son  insuffisance  dut  se  faire 
sentir  davantage  à  mesure  que  la  population  augmenta,  d'au- 
tant plus  qu'en  même  temps  se  développa  aussi  une  altération 
des  mœurs  qui  multipliait  les  méfaits.  On  comprit  le  besoin  de 
transporter  la  justice  criminelle  hors  des  comices:  de  plus  en 
en  plus  souyent  il  fut  institué  des  commissions  auxquelles  le 
peuple  déléguait  sa  juridiction  pour  connaître  de  certaines 
affaires  ^. 

Ce  ne  fut  longtemps  qu'un  procédé  accidentel  5  pratiqué  i 
Toccasion.  Il  faut  arriver  jusqu^au  septième  siècle  de  Rome  poar 
voir  sortir  de  là  l'institution  de  tribunaux  criminels  perma- 
nents, quœêtiones  perpetuœ.  Un  premier  tribunal  de  ce  genre  fut 
établi  sur  la  proposition  d'un  Pisob  (lex  Calpumia)^  pour  répri^» 
mer  les  concussions  des  magistrats.  Puis  vinrent  d'autres  créa- 
tions semblables  pour  réprimer  d'autres  méfaits.  L'application 
de  cette  idée  ne  fut  jamais  généralisée  de  manière  à  doter  Rome 
d'une  haute  juridiction  embrassant  toute  espèce  de  crimes  dans 
sa  compétence.  Les  mesures  de  ce  genre  conservèrent  un  cêr» 
ractère  spécial  ;  un  jour  fut  organisé  un  tribunal  qui  connaîtrait 
de  telle  classe  de  crimes ,  un  autre  jour  un  tribunal  qui  con- 
naitrait  de  telle  autre.  Mais  par  une  série  de  lois  de  ce  genre 
dues  à  Sylla,  Pompée,  César  et  Auguste*,  la  répression  des 
méfaits  les  plus  graves  se  trouva  assurée. 

Ces  tribunaux ,  créés  par  des  lois  de  différentes  dates ,  qni 
n'avaient  pas  été  conçues  dans  le  même  esprit^  n'eurent  point 

t  y.  Gelb,  p.  23  et  soi?.,  ISO  et  saiv. 
s  y.  Geib,  p.  40  et  sulv. 

*  L'assemblée  compétente  avait  dû  jétre  l'assemblée  des  centpries.  (Gic.| 
Pro  Sext.,  34.)  Ce  principe  ne  résista  pas  aux  progrès  de  la  démocraUe. 
Les  comices  par  tribus,  dans  lesquelles  elle  régnait,  s'emparèrent  d'une  juri- 
diction qui  ne  fut  Jamais  bien  définie,  (y.  Geib,  p.  32  et  sui?.) 

*  Labonlaye,  p.  126  et  suiv.;  Gelb,  p.  169  et  suiv. 

*  Mous  troujons  mentionnées  des  lois  de  Sylla  {legei  Comelis^  sur  Tas- 
Bassinât^  l'empoisonnement,  le  Caux;  une  loi  de  Pompée  sur  le  parrldde }  des 
lois  de  César  et  d'Auguste  {leges  Julix)  sur  les  concussions ,  le  pécalat,  la 
brigue,  la  violenee,  Tadaltère»  etc.  (yoy.  Jncliful.,  ly,  IS.) 
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une  organisation  idenliqoe*  Toutefois  la  di^eraitë  porta  eor  les 
détails  plus  que  sur  le  fond.  Voici  quelques  traits  uniformes  que 
présentent  tous  ces  tribuoaux^  Ils  ^ient  présidés  par  un  magia- 
trat;  le  nombre  des  préteurs  fut  en  consé«|uence  augmenté.  Le 
magistrat  n'avait  que  la  direction  des  débals;  la  décision  ap- 
partenait à  des  juges  qui  étaient  des  particuliers  pris  dans  ceiv 
taines  catégories.  En  prenant  séance  ils  prêtaient  un  serment 
qui  lenr  fit  donner  le  nom  de  jurés,  jurati  *.  Voilà  bien  caracté- 
risée l'institution  du  jury  :  Rome  nous  offre  la  chose  et  le  nom 
même. 

Le  jury  ne  nous  vient  cependant  point  des  Romains;  la  France 
Ta  emprunté  à  TAnglelerre,  où  il  avait  pris  naissance  par  une 
transformation  successive  d'usages  apportés  par  les  Germains. 
Haisy  à  défaut  de  lien  historique,  notre  jury  offre  de  frappants 
rapports  d'analogie  avec  celui  de  Rome.  Ces  rapports  appellent 
l'attention  «ur  le  jury  romain. 

A  Rome,  le  jury  ne  fut  jamais  tiré  indistinctement  de  toutes 
les  classes  de  citoyens.  Le  séftat  avait  été  d*abord  en  possession 
de  le  fournir.  L'ascendant  que  ce  rôle  judiciaire  donnait  au  sé- 
nat provoqua  les  attaques  du  parti  démocratique.  Le  sénat  lui- 
même,  par  des  jugements  scandaleux,  avait  fourni  à  ses  adver- 
saires une  arme  que  le  second  des  Gracquessut  manier  avec  une 
force  irrésistible.  Alors  s'ouvre  une  suite  de  péripéties  qui  peint 
l'époque  '.  Une  loi  relire  les  jugements  au  sénat  pour  les  trans- 
porter aux  chevaliers,  c'est-i-dire  à  une  haute  et  riche  bour- 
geoisie. Celte  jusiice  ne  fut  pas  moins  scandaleuse  que  l'autre. 
Le  sénat  s'en  autorise  pour  réclamer  et  reprendre  le  pouvoir 
dont  il  avait  été  dépouillé;  mais  ce  n'est  que  pour  le  posséder 
nn  instant.  Un  tribun  essaye  une  transaction  qui  partageait 
entre  les  deux  ordres  le  pouvoir  disputé  si  vivement.  Elle  ne 
satisfait  point  des  prétentions  exclusives;  la  lutte  recommence. 
Le  parti  démocratique  avait  haussé  ses  demandes.  Il  réclame  et 
obtient  la  nomination  des  jurés  par  le  peuple.  Mais  voici  venir 
Sylla;  il  étouffe  dans  le  sang  le  parti  populaire  et  rend  les  ju- 
gements au  bénat.  Cette  mesure  eut  peu  de  durée,  comme  touies 
les  réformes  violentes  du  dictateur.  Sylla  mort,  une  nouvelle 

*  La  principale  source  des  renseignenients  se  trouve  dans  des  plaidoyers 
de  CicéroD,  commentés  par  le  scholiaste  Asconius. 

*  Gic,  De  off,,  UI,  10;  De  invent.,  I,  30;  Tn  Ferr,  act.  l,  13. 

*  Laboalaye,1iy.  Il,  sect.  2  po».  —  Geili,  p.  195  et  saiv. 
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combinaison  appelle  au  pouvoir  judiciaire,  avec  les  sénateurs 
et  les  chevaliers,  une  seconde  portion  de  la  bourgeoisie  qui 
était  comme  la  tôte  de  la  classe  plébéienne,  la  classe  dite  des 
tribuns  du  trésor.  Ce  nom  éveille  Tidée  de  fonctionnaires  pu- 
blics; cependant  il  ne  désigne  qu'une  classe  distinguée  du 
reste  de  la  population  par  son  cens^.  César  supprime  cette 
nouvelle  catégorie,  et  la  justice  criminelle  est  de  nouveau  par- 
tagée entre  le  sénat  et  l'ordre  équestre.  Après  sa  mort^  Antoine 
appelle  un  moment  Tarmée  à  ce  partage.  L'abolition  générale 
des  lois  d'Antoine  la  met  à  l'écart.  La  troisième  classe,  dite  des 
tribuns  du  trésor,  rentre  en  possession  du  rôle  qui  lui  avait  été 
déjà  attribué.  Auguste,  qui  flattait  le  peuple  pour  se  rendre 
maître^  adjoignit  i  ces  trois  catégories  une  quatrième  prise 
dans  la  classe  inférieure. 

Voilà  l'issue  finale  de  ces  péripéties  où  se  réfléchissent  vive- 
ment les  luttes  qui  précipitèrent  Rome  sous  le  pouvoir  absolu. 
Elles  pervertirent  jusqu'à  la  justice  même,  devenue  une  arme 
avec  laquelle  les  partis  se  frappaient  tour  à  tour. 

Ces  catégories  de  citoyens  fournissaient  les  éléments  d'une 
liste  annuellement  renouvelée,  où  les  différentes  classes  figu- 
raient distinctement.  D*abord  chaque  tribunal  avait  eu  sa  liste 
dressée  par  le  magistrat  qui  la  présidaiL  Plus  tard,  il  n'y  eut 
qu'une  liste  commune  dressée  par  le  préteur  urbain.  Le  magis- 
trat investi  de  cette  mission  avait  un  pouvoir  discrétionnaire*; 
il  était  seulement  astreint  à  observer  certaines  conditions  et  à 
tenir  compte  de  certaines  exclusions. 

De  la  liste  générale  se  tirait  pour  chaque  affaire  le  jury  de 
jugement.  En  quel  nombre?  Los  lois  qui  organisèrent  les  diffé- 
rents tribunaux  avaient  réglé  ce  point  diversement.  Il  subit 
aussi  l'influence  des  péripéties  que  je  viens  de  raconter'.  A 
Pépoqueoùle  sénat  siégeait  seul,  on  voit  trente-deux  jurés. 
Après  l'adjonction  d'autres  catégories,  on  en  rencontre  jusqu'à 
cent.  On  voit  que  les  proportions  du  jury  romain  dépassèrent 
toujours  de  beaucoup  celles  du  nôtre. 

Par  quel  procédé  arrivait-on  à  composer  ce  jury  de  juge- 

>  V.  Madvig,  De  trtdtmîf  mrariû  Haonl»,  IS3S. 

*  •  Prstores  nrbani  qui  debent  optimum  qnMuque  tn  selectos  judioes 
rêlèiTe.  »  (Gic,  Pro  Clwml.,  4S.) 

•  y.  Labonlaye,  p.«336. 
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ment  *?—  Il  en  fut  pratiqué  deux.  L'un,  nommé  ediiîo,  autorisait 
Taccusateur  et  l'accusé  à  choisir  un  certain  nombre  de  jurés, 
ehaque  partie  ayant  le  droit  de  rejeter  quelques-uns  des  noms 
proposés  par  lautre.  Ce  procédé  trouva  peu  de  faveur.  Celui 
qui  prévalut  fut  le  tirage  au  sort,  iortitio.  Après  qu'un  nombre 
suffisant  de  noms  était  sorti  de  l'urne,  TaccusaLeur  et  Taccusé 
exerçaient  un  droit  de  récusation  ;  puis  il  se  faisait  un  nouveau 
tirage  pour  remplacer  les  noms  récusés,  mbsortitio, 

Lo  jury  ainsi  constitué,  le  débat  s'ouvre,  et  est  conduit  par 
le  magistrat  qui  préside  le  tribunal.  Quand  le  débat  est  clos,  le 
jury  se  retire  pour  prononcer  la  sentence*.  Chaque  juré  a  reçu 
à  cet  effet  une  tablette  pour  y  écrire  son  vote.  Deux  lettres 
expriment  la  condamnation  ou  l'acquittement  :  A^  absolvOf 
C,  candemno.  Le  jury  pourrait  encore,  s'il  ne  se  trouvait  pas 
suffisamment  éclairé,  dire  :  N.  L,  non  liquet;  la  conséquence 
serait  le  rem^oi  de  l'accusé  à  un  nouveau  jugement,  ampliatio. 
Ces  votes  se  donnent  sans  discussion,  secrètement*;  la  majorité 
fait  la  décision  ;  le  partage  de  voix  emporterait  acquittement, 

La  sentence  ainsi  rendue  par  le  jury  éiait-elle  susceptible 
d'appel  au  peuple?  Les  opinions  sont  partagées.  Je  n'hésite  pas 
à  dire  non.  Cette  faculté  aurait  été  en  contradiction  avec  le  but 
qu'on  s'était  proposé  en  transportant  à  ces  tribunaux  la  juridic- 
tion des  Comices.  Le  jury  ne  représentait-il  pas  d'ailleurs  la 
souveraineté  populaire?  Une  loi  d'Antoine  autorisa  l'appel  ;  mais 
c'était  un  coup  de  parti  qui  n'eut  pas  de  suites,  puisque  toutes 
les  lois  d'Antoine  furent  bientôt  abolies.  Ni  avant,  ni  après  je 
ne  vois  d'exemples  d'appel  au  peuple.  La  décision  du  jury  était 
donc  irréformable.  Seulement  le  veto  du  tribunal,  puisqu'il 
arrêtait  tout,  aurait  pu  sans  doute  en  paralyser  l'exécution. 

Voilà  comment  fonctionnait  le  jury  des  quœstiones  perpeiuœ* 
La  pratique  romaine  diRère  en  quelques  points  de  la  nôtre^  mais 
les  ressemblances  sont  encore  plus  considérables.  Notre  jury 
ne  se  rattache  cependant  à  celui  de  Rome  par  aucuns  rapports 

«  y.  Laboulaye,  p.  354  et  saiv.  —  Gelb,  p.  308  et  snlv. 

*  V.  Geib,  p.  363  et  tulv. 

*  Primitifement  le  vote  s'était  donné  de  vive  voix.  Le  vote  secret  per 
iabêllat  fut  introduit  au  VII*  siècle.  Sylla  fit  un  retoar  vers  le  vote  public» 
en  autorisant  l'accusé  à  le  demander;  mais  on  en  revint  bientôt  an  vote  per 
tabêlUu,  Le  secret  n'y  était  pas  absolu ,  les  Jurés  de  cha^e  catégorie  on  dé- 
curie ayant  à  déposer  leqr  vote  dans  une  ame  dlitlacte.(Laboiilaye,  p.  t7t 
stfoir.) 
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de  filiation.  11  n'en  est  que  plus  intéressant  de  saisir  de  telles 
ressemblances  entre  deux  institutions  qui  ne  procèdent  point 
Tune  de  l'autre. 

III.  La  réTolution  qui  substitua  l'Empire  à  la  République  n'en- 
traîna point  la  suppression  immédiate  des  quœsiiones  perpetuœ» 
Hais  le  système  de  ces  tribunaux  était  trop  pou  en  harmonie  avec 
le  caractère  du  gouvernement  nouveau  pour  ne  pas  ôtre  menacé* 
On  voit  les  empereurs  réserver  à  leur  sénat  la  connaissance  de 
certaines  affaires  S  ou  évoquer  par -devant  eux  celles  qu'il 
leur  convenait  de  juger  eux-mêmes*.  En  même  temps  ils  attri^ 
buèrent  à  deB  prœfecli,  officiers  nommés  par  eux  *,  la  connais- 
sance de  tous  les  délits  pour  lesquels  il  n'avait  point  été  établi 
de  quœstio  perpettun.  Ces  officiers  impériaux  ne  se  renfermèrent 
point  dans  cette  sphère  ;  ils  ne  tardèrent  pas  à  envahir  le  ter- 
rain des  qttœs^ionesperpetuœ,ei  à  s'attirer,  sous  divers  prétextes, 
la  connaissance  des  faits  attribués  à  ces  tribunaux  ^  La  juridic- 
tion des  quœsliones  ainsi  minée  finit  par  disparaître,  sans  qu'on 
aperçoive  aucun  acte  de  suppression.  Elle  mourut  d'une  mort 
lente  dont  on  ne  saurait  déterminer  le  moment  précis.  Il  ne 
paraît  pas  qu'elle  ait  longtemps  prolongé  son  existence.  Elle 
avait  été  frappée  dans  son  principe  par  la  révolution  qui 
renversa  la  République.  L'institution  du  jury  avait  reposé  sur 
ridée  que  la  juridiction  criminelle  appartenait  au  peuple  et 
devait  être  exercée  par  lui-môme,  ou  en  vertu  de  sa  délégation 
par  un  jury  qui  serait  son  image.  Le  caractère  actuel  de  la 

*  V.  Gelb,  p.  414  et  saiv.  Dans  l'exercice  de  cette  juridiction  le  sénat  ne 
fat  qu'un  instrument  docUe.  Tibère  s'en  servit  pour  frapper^  sous  prétexte 
de  lése-mi^esté,  tout  ce  qui  gardait  enoore  une  àme  républicaine. 

'  Les  empereurs  dédaignèrent  bientôt  de  se  servir  du  sénat;  ils  prirent 
l'haMtade  d'évoquer  telle  alblre  qu'il  leur  plalsUt  — >  L'empereur  Juge 
qqelquefols  Taffaire  dans  son  conseil  ;  mais  rien  ne  l'obligeait  à  observer  les 
formes  extérieures  de  la  JusUce;  il  peut  donc  sans  jugement  ordonner  de 
mourir  à  qui  lui  a  déplu  ^  on  a  perdu  par  là  le  droit  de  vivre.  L'empereur 
dans  sa  clémence  laisse  quelquefois  au  condamné  le  choix  du  genre  de 
mort  :  Sjsnèque  pourra  se  faire  ouvrir  les  veines 

s  C'étaient  le  ftnefecttu  vigilum^  chef  d'une  garde  municipale.  Investi  de 
la  juridiction  criminelle  sur  certains  malfaiteurs;  le  prafectus  annonss^ 
chargé  de  Tapprovisionnement  de  Rome  et  de  la  connaissance  des  délits  qui 
s'y  rattachaient  ;  enfin  le  prsefeetut  vrhis  et  son  suppléant,  vicariu$  urbù, 
qui  se  saisirent  pea  k  pea  des  matières  non  réservées  aux  autres.  (Gelh, 
p.  447  et  suiv. 

^  Geib,  p.^4et8aiv. 
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coostitolion  conduisait  aa  contraire  à  faire  découler  la  justice 
criminelle  de  celui  sur  qui  reposait  tout  Tordre  de  l'empire. 

ly.  L'esprit  de  la  justice  criminelle  subit  en  même  temps 
un  changement  profond. 

Jamais,  il  faut  le  reconnaître,  elle  n'aysit  encore  rencontré 
de  bonnes  conditions.  La  justice  administrée  par  le  peuple 
dans  ses  assemblées  arait  été  pleine  de  tumulte  et  de  pas- 
sion. L'institution  des  quœtHones  perpeiuœ  produisit  des  dé* 
bats  plus  réguliers  et  moins  orageux  ;  mais  la  lutte  entre  les 
classes  pour  la  composition  du  jury,  cette  lutte  acharnée  qui 
compte  tant  de  péripéties ,  prouve  assez  que  la  justice  devint 
une  arme  pour  les  partis.  La  correspondance  de  Cicéron  nous 
la  montre  faussée  de  plus  par  la  corruption  et  devenue  un 
encan. 

La  justice  de  l'empire  remplaça  ces  vices  par  d'autres.  Dans 
les  causes  politiques  réservées  au  sénats  quel  fut  le  rôle  de  ce 
corps?  L'empereur  désigne  les  victimes,  le  sénat  les  frappe^ 
décorant  des  formes  profanées  de  la  justice  les  proscriptions 
du  maître.  La  justice  administrée  dans  une  sphère  inférieure 
par  les  préfets  impériaux  dut  avoir  plus  de  liberté.  Une  vive 
sollicitude  du  maintien  de  l'ordre  ne  lui  manqua  pas  ;  mais 
ses  procédés  nous  la  montreront  livrée  exclusivement  à  cette 
préoccupation ,  sacrifiant  i  l'intérêt  de  la  répression  toutes  les 
garanties  individuelles. 

Voilà  l'histoire  et  l'esprit  des  juridictions  criminelles  qui  se 
succédèrent  dans  Rome.  Portons  nos  regards  vers  les  pro« 
vinces. 

11. 

J'ai  besoin  de  prémunir  contre  de  fausses  idées  que  pourrait 
suggérer  une  histoire  présente  à  tous  les  esprits.  L'Évangile 
nous  montre  Pilate  se  lavant  les  mains  de  la  condamnation  du 
Christ;  la  sentence  prononcée  par  le  grand-prêtre  et  le  sanhé« 
drin  avait  dû  seulement  être  soumise  à  la  confirmation  du  gou- 
verneur romain  avant  de  s'exécuter.  C'est  que  la  Judée,  incom* 
pléiement  assujettie,  gardait  encore  un  reste  de  ses  institutions 
nationales.  Il  n'y  a  rien  à  conclure  de  celte  situation  spé- 
ciale pour  les  pays  tombés  tout  à  fait  sous  la  domination  de 
Rome. 

I.  La  justice  criminelle  y  appartenait^  comme  la  justice 
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mile^  au  gouverneur  ;  hors  les  cas  où  le  sénat ,  et  plus  tard 
Tempereur,  auraient  évoqué  la  connaissance  de  l'affaire. 

S'établit-il  dans  les  provinces  quelque  chose  d'analogue  à  ce 
qui  se  pratiquait  &  Rome  dans  les  quœsiUmesf9rpetwB?\Qè  pro- 
vinces eurent-elles  aussi  leur  jury?  On  n'en  trouve  nulle  trace. 
Il  n'est  mention  que  du  conseil  d'assesseurs  dont  les  magis- 
trats s'entouraient  communément  dans  l'exercice  de  Teur  juri*- 
diction  ^  L'institution  du  jury,  à  Rome»  fut  une  garantie  donnée 
aux  citoyens.  L'idée  ne  pouvait  s'en  présenter  relativement  aux 
provinciaux.  Même  pour  les  citoyens  habitant  les  provinces, 
cette  garantie  ne  parait  pas  avoir  existé. 

Mais  ils  en  trouvaient  une  autre  dans  le  vtio  du  tribunal^  qui 
protégeait  partout  le  Romain.  En  appelant  aux  tribuns,  plus 
tard  à  l'empereur  héritier  de  la  puissance  tribunitienne,  le 
citoyen  accusé  suspendait  l'action  criminelle  ^  et  de  cette  ma** 
nière  l'affaire  se  trouvait  souvent  transportée  à  Rome.  L'his- 
toire de  saint  Paul  en  fournit  un  exemple  remarquable*.  La 
justice  provinciale  se  trouva  ainsi  presque  dépossédée  du 
jugement  des  citoyens*.  Ce  privilège  exorbitant  avait  sa 
raison  dans  un  prestige  qui  s'affaiblit  de  plus  en  plus  sous 
l'empire.  Après  la  constitution  antonine  y  qui  communiqua  le 
droit  de  cité  aux  provinces,  il  n'en  put  plus  être  question. 

II.  Au-dessous  de  la  juridiction  des  gouverneurs  existait  la  jus- 
tice municipale.  Ce  n'était  qu'une  justice  de  première  instance^ 
dont  les  sentences  pouvaient  être  attaquées  par-devant  le  gou- 
verneur de  la  province.  La  juridiction  municipale  fut  aussi 
bornée  dans  son  objet.  La  table  d'IIéraclée  prouve  que  dans  le 
premier  âge  du  régime  municipal  elle  avait  été  très-étendue  \ 
Mais  à  l'époque  à  laquelle  écrivirent  les  jurisconsultes  classi- 
ques, sa  compétence  était  renfermée  dans  d'étroites  limites» 
Même  quand  il  s'agissait  de  délits  commis  par  des  esclaves, 
elle  ne  pouvait  prononcer  que  des  peines  légères,  moi%eaca$ii* 
gaUo^.  A  plus  forte  raison  ne  pouvait-elle  avoir  le  droit  de  con- 
damner i  des  peines  graves  les  personnes  libres.  Il  est  probable 

1  y.  Geib^p.?44et8ulv. 

•  Àet.  apott.^  XXIl,  25t  39;  XXV,  10, 12, 21  ;  XXVI,  32. 

*  «  Fuerunt  alU ,  quos,  quia  cives  Romani  erant»  adnotavi  in  urbem 

remlttendofl.  »  (Plia.,  Bp.^  X,  97. 

^  Qalve  in  eo  maniclpio Judlclo  poblico  oondemnataa  est,  erit» 

•Dig.,11,1, 12. 
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qiM  la  juridiction  mumcipala  fut  rëdiiîte  soos  Tempire  à  pro- 
noncer des  amendes  dans  les  matières  desimpie  police.  Quand 
le  fait  dépassait  leur  compétence ,  les  magistrats  municipaux 
avaient  à  renvoyer  le  prévenu  devant  le  gouverneur^  en  prenant 
les  mesures  nécessaires  pour  empêcher  une  évasion  ^. 

Voilà  les  divers  tribunaux  qui  administrèrent  en  différents 
lieux  et  en  différents  temps  la  justice  criminelle.  J*ai  dit  qu'elle 
fut  toujours  très-imparfaite.  Il  faut  entrer  dans  son  étude» 
snivre  sa  marche  et  en  démêler  les  principaux  trai^. 

L.  DE  valr(m;er. 

(  La  $uiie  à  une  prochaine  livraison.  ) 
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on    HtfraODBS   BT   F0R1IUI.es  SUIYAMT  LKSOOELLES  les  lois  doivent  ÈfKE 

CODIFIEES;  par  M.  Gustave  Rousset,  ancien  magistrat. 
Compte  rendu  par  M.  Louis  BoNNEmxE  fils. 

î. 

La  rédaction  des  lois  est  ce  qu'il  y  a  de  plus  important  après 
leur  confection.  Le  législateur  doit  donc,  lorsqu'il  a  arrêté 
d'une  manière  définitive  le  principe  d'une  loi^  ne  plus  songer 
qu'à  récrire  avec  clarté  et  précision.  Malheureusement  c^est  ce 
qui^  jusqu'à  présent,  a  le  moins  fixé  son  attention  :  tout  entier 
à  l'élaboration  de  Tesprit  de  la  loi,  il  semble  avoir  laissé  au 
hasard  le  soin  d'en  préparer  la  lettre. 

Que  la  rédaction  des  lois  fût  autrefois  défectueuse,  cela  se 
comprend  aisément.  Les  principes  législatifs  étaient  encore  in- 
certains et  obscurs  ;  cette  incertitude  et  cette  obscurité  devaient 
infailliblement  se  retrouver  dans  les  formules  qui  les  énop- 
çaieot.  Mais  aijyoprd'bui  que  la  science  du  droit,  après  tant 

^  Dtg.,  XLVUI,  3, 10. 

*  Un  volume  in-S««  —  Paris,  GotUlon. 
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d'waées  iiseséeft  en  disciwsioDs  pi  en  disputes,  a  révolu  les 
plusL  (jlifflciles  problèmes,  que  la  lettre  de  la  loi  soit  encore  iur 
certaioe,  les  termes  obscurs,  la  rédactioo  embarrassée,  c'est 
ce  que  nul  ne  saurait  admettre. 

Et  pourtant,  le  style  de  nos  lois  n'approche  pas,  tant  s'en  fout, 
de  la'perrection.  Si  nos  Godes  sont  des  chefs-d'œuvre  sou^  le 
rapport  des  idées  et  des  institutions^  ils  sont  loin  d'être  tels  soui 
le  rapport  de  la  rédaction  et  de  la  méthode.  Le  Code  NapoléoD, 
ce  Gode  dont  la  France  est  fière  à  juste  titre,  contient  cepeQ<- 
dant  des  obscurités  nombreuses  et  des  termes  ambigus;  fré- 
quemment sa  lettre  lutte  contre  son  esprit;  la  pensée  du  légis- 
lateur n'apparaît  qu'à  travers-un  texte  incertain  :  le  nombre  des 
commentaires  en  est  une  preuve  irrécusable.  Depuis  Maleville, 
Delvincourt  et  TouUier  jusqu*à  MM.  Duranton,  Marcadé  et  De«- 
laolombe,  chaque  auteur  a  relevé  les  défauts  de  méthode  et  les 
vices  de  rédaction  du  Gode  Napoléon. 

D'autre  part  la  statistique,  dans  son  éloquence  muette  et  in- 
contestable, nous  indique  que  chaque  anpée  la  Coiîr  de  cassa* 
tioo  annule  de  nombreuses  décisions  des  Cours  et  tribunaux 
pour  mauvaise  interprétation  du  Gode  civil.  Or  il  faut  que  le 
texte  de  ce  Gode  soit  bien  obscur  pour  que  les  magistrats,  qui 
tous  ont  fait  de  nos  lois  une  étude  spéciale,  se  méprennent  si 
souvent  sur  la  pensée  du  législateur. 

Mais  pourquoi  tant  insister?  Les  rédacteurs  de  noi^  Codes 
eux-mêmes  ont  avoué  qu'il  y  avait  dans  leur  œuvre  des  erreurs 
de  texte,  des  obscurités  et  des  lacunes,  puisqu'ils  ont  obligé  le 
juge  de  statuer  malgré  ces  lacunti  et  ces  obscuritéi. 

Ainsi  auteurs,  statistique,  législateurs,  sont  d'accord  pour  re- 
connaître que  la  rédaction  de  nos  lois  est  défectueuse. 

Je  sais  bien  que  ces  négligences  de  style  disparaissent  de- 
vant la  perfection  des  institutions ,  qu'elles  n'en  sauraient  obs- 
curcir l'éclat.  (Le  soleil  lui-même  n'a-t-il  pas  des  taches?  disait 
Napoléon.)  Je  sais  bien  encore  qu'elles  s'expliquent  par  la  con- 
fection précipitée  de  nos  Godes.  Hais  si  cela  est  upe  excuse, 
cela  n'empêche  pas  le  texte  obscur  de  devenir  journellement  la 
cause  de  contestations  et  de  procès  qu'une  rédaction  plus  claire 
et  plus  précise  eût  évités.  Il  y  a  là,  pour  ainsi  dire,  une  plaie 
sociale  à  laquelle  il  importe  de  remédier  le  plus  tôt  possible. 

Et  Don-seulement  il  est  nécessaire  de  réviser  la  rédaction  de 
nos  lois  actuelles,  mais  il  n'est  pas  moins  utile  de  no  rédiger  les 
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lois  Douvettes  que  d'après  des  règles  rationnelles  qû  prénan- 
nent  à  l'avenir  les  Ainestes  effela  d'une  rédaction  négligée. 

Ces  règles,  où  les  trouver? 

Tous  les  jurisconsultes  ont  bien  déclaré  que  nos  lois  étaient 
mal  formulées,  mais  ils  se  sont  bornés  à  constater  ce  fâcheux 
état  de  choses.  Or  ce  n'est  pas  assez  de  dire^  comme  Montes- 
quieu et  comme  Bentbam,  «  le  style  des  lois  doit  être  Hmple^ 
clair  et  candi,  >•  il  faudrait  encore  indiquer  quelles  sont  les  rè- 
gles à  suivre  pour  arriver  à  donner  aux  textes  législatifs  ces 
précieuses  qualités. 

H. 

C'est  ce  que  vient  de  faire  IL  G.  Rousset.  Le  nouveau  système 
que  propose  ce  publiciste,  dont  le  nom  occupe  déjà  une  place 
honorable  parmi  les  jurisconsultes  de  notre  époque  %  a  un  avan- 
tage mcontestable,  celui  d'être  tout  entier  fondé  sur  la  nature 
même  de  la  loi. 

Une  vérité  qui  frappe  tous  ceux  qui  se  livrent  à  l'étude  du 
droit,  c'est  qu'une  loi ,  quelle  qu'elle  soit,  ne  saurait  être  que 
frokihitivc  ou  impétative. 

Quel  est^  en  effet,  le  but  de  la  loi  ? 

C'est,  d'une  part,  de  limiter  la  liberté  individuelle  en  défn^ 
dani  aux  citoyens  les  actes  contraires  à  la  justice  et  à  l'ordre 
public;  d'autre  part^  Pardonner  aux  fonctionnaires,  agents  pu- 
rement passifs,  les  actes  qu'ils  doivent  faire  pour  remplir  leur 
mission,  car  ils  ne  doivent  agir  que  lorsque  la  loi  le  leur  com- 
mande. Hors  de  là,  pas  de  loi  possible.  La  loi  ordonne  ou  dé- 
fend :  Lcx  impenU^  vtUU  *. 

De  la  connaissance  de  ce  double  caractère  de  la  loi^  quel  en- 
seignement pouvons-nous  tirer  quant  à  la  rédaction  législative  ? 

Si  chaque  article  d'une  loi  prohibitive  contient  une  défense, 

•  M.  Rousset  a  d^à  publié  : 

Le  Code  annoté  de  la  frétée^  blsant  suite  aux  Godes  annotés  de  MM.  Sirey 
et  Gilbert.  1  vol.  in-4*. 

Dlrerses  brochures,  ]Mimii  lesquelles  on  remarque  celle  qui  traite  de  fai 
correeffoniwiltcation  dn  crimee  et  délits» 

*  Il  D'y  a  pas,  en  effet,  de  lois  permistwee,  «  Des  byls  permissives  1  écrit 
M.  Roosset,  page  244 ,  peut-on  bien  s^expliquer  ralllaDce  de  ces  deux  ex- 
pressions si  intimement  contradictoires?  Loti,  c'est-à-dire  règle  obligatoire, 
et  permitriofi,  c'est-à-dire  non  obligatoire.  Pent^on  concevoir  une  loi  qui 
n^bUge  pas?  » 
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chaque  artUle  .d*Qoe  loi  impérative  un  ordre,  pourquoi  ne  pas 
rédiger  les  premiers  suivant  une  méoie  formule  prohibitive,  les 
seconda  suivant  une  même  formule  impérative?  l>e  cette  ma- 
nière, les  formules  reproduisant  le  caractère  prohibitif  ou  im- 
pératif de  la  disposition  qu'elles  énoncent,  les  termes  concor- 
deront avec  ridée  ;  et  la  précision  et  la  clarté ,  ces  deux 
premières  qualités  du  style  des  lois,  résulteront  de  cette  bar*- 
monie  de  la  lettre  et  de  la  pensée.  Uniformes  dans  chaque 
Gode^  bien  que  diffiârentes  d'un  Code  à  Tautre^  ces  formules  se- 
ront un  moule  dans  lequel  pourront  se  couler  tous  les  articles 
d'une  même  loi  ^ 

Mais,  dira-t-on,  tous  les  aKicles  du  Code  civil,  par  exemple, 
ne  se  prêteront  pas  à  revêtir  la  formule  uniforme  que  vous  pro- 
posez. —  Sans  doute;  et  c'est  encore  là  une  preuve  de  Texcel- 
lence  du  système  de  M.  Rousset.  Les  articles  du  Gode  civil  qiu 
ne  seront  pas  susceptibles  d'une  rédaction  prohibitive,  indi- 
quent par  cela  même  qu'ils  ne  contiennent  aucune  règle  prohi- 
bitive, qu'ils  ne  défendent  aucnn  acte,  en  un  mot  qu'ils  ne  sont 
pas  des  lois  civiles;  car  le  propre  d'une  loi  civile  est  de  défendre 
aux  citoyens  les  actes  contraires  à  la  justice.  On  devra  donc 
rejeter  du  Gode  ces  articles  réealcUnmtêf  car  ils  ne  sont  qu'une 
définition  ou  une  disposition  oiseuse,  ou  une  disposition  de 
procédure,  et  partant  ne  doivent  pas  figurer  dans  un  Code  civiL 

*  1«  Pour  les  lois  civiles  concernant  les  actes  à  effets  Indirects^  tels  que 
les  contrats,  donations,  testaments,  etc ,  M.  Rousset  propose  cette  for- 
maie  :  Nul  (désigner  la  classe  des  citoyens  à  laquelle  la  loi  s'adresse)  ne  peut 
on  ne  doit  (déSnlr  l'acte  prohibé)  scu$  peine  de  ntMité  tibsolue  ou  relative* 
—  Quant  aux  lois  civiles  concernant  les  actes  à  effets  directs,  tels  que  les 
délits  civils  et  les  quasi-délits,  la  formule  serait  :  Quiconque  ou  foui  i\r 
(nommer  la  classe  de  citoyens  à  laquelle  la  loi  s'adresse}  qui  aura  voUmtai^ 
rement  coûté  sam  droit  un  dommage  à  autrui  en  ou  par  (définir  le  fait 
piobibé)  eera,  sur  la  demande  de  la  partie  intéresiée,  tondamnéà  le  réparer 
011.....  (indiquer  la  nature  de  la  réparation). 

2*  Pour  les  lois  pénales  :  Quiconque  ou  tout  N  (nommer  la  classe  de 
citoyens  à  laquelle  la  loi  s'adresse)  qui  sera  reconnu  coupable  de  on  d^avoir 
(définir  Tacte  prohibé)  sera  puni  de  (indiquer  la  nature  et  la  quotité  de  la 
peine). 

S"  Pour  lis  lois  bb  raoofiDURE  :  Le  on  les  N  (désigner  Fordr^  de  fonc- 
tionna res  auquel  s'adresse  Timpération)  devra  ou  devront  (définir  l'acte 
ordonné),  et  ce  à  peine  de  la  nullité  de  Vacte  ou  de  la  procédure  et  de  la 
condamnation  aux  frais  que  Vannulation  pourrait  entrainer,  et  aux  répara-- 
tions  eivUes  auxquelles  eUe  pourrait  donner  lieu,  sans  préjudiee  d'autres 
peines. 


Le  syiCème  d«  M.  Roussel  foornit  ainsi  un  eritérium  pour 
cerner  une  loi  de  ce  qui  n'en  a  que  Tapparenee^  et  permet  d'ë- 
Hminer  des  Godes  les  dispositions  qui  les  embarrassent  par  leur 
présence  inutile. 

Je  n'ignore  pas  qu'en  France  on  ait  une  grande  défiance  des 
améliorations;  on  craint,  on  hésite,  on  n'est  pas  asses  certain 
des  résultats  que  tel  système  noureau  peut  produire^  pour  bou- 
leverser ce  qui  existe  à  l'effet  d'élever  à  la  place  un  autre  édi- 
fioe.  Je  pressens  done  que  ceux*là  mêmes  qui  approuveront  le 
système  dont  nous  venons  de  dire  quelques  mots ,  seront  trop 
pusillanimes  pour  en  demander  la  réalisation.  Ils  en  trooveroni 
la  théorie  logique  et  rationnelie^  mais  ils  en  redouteront  la  mise 
en  pratique.  Je  respecte  ces  craintes,  sans  les  approuver  entiè«- 
remént.  Hais  ne  serait-il  pas  possible,  avant  de  refondre  en- 
tièrement nos  Godes,  de  faire  un  essai  de  ce  nouveau  système 
de  rédaction  des  lois?  Ne  pourrait-on  pas  rédiger,  suivant  ces 
formules  rationnelles,  les  lois  nouvelles?  Et  c'est  seulement 
lorsqu'on  en  aurait  constaté  les  avanlages  qu'on  pourrait  sans 
erainta  les  appliquer  à  tout  notre  corpus  juri$, 

D*ailleurs,  q<l'on  se  garde  bien  déjuger  le  livre  de  M.  Roussel 
par  l'analyse  abrégée  (jue  nous  venons  d'en  donner.  Nous  re- 
grettons que  les  limites  ordinaires  d'un  compte  rendu  ne  nous 
permettent  pas  de  faire  connaître  les  procédés  techniques  de 
codification^  non  plus  que  le  nouveau  système  de  droit  sur  le- 
quel M.  Rousset  édifie  son  œuvre  et  justifie  ses  formules.  Nous 
renvoyons  donc  au  livre  les  jurisconsultes  et  les  législateurs 
que  passionnent  les  fortes  études;  ils  y  trouveront,  les  uns 
dans  les  chapitres  sur  la  nature  et  le  droit  de  la  loi,  les  autres 
dans  ceux  qui  traitent  des  définitions  légales  et  de$  exposés  des 
motifêy  des  aperçus  nouveaux  et  les  indications  les  plus  utiles. 

Heureux  si,  par. ce  que  nous  avons  dit,  nous  avons  appelé 
l'attention  des  hommes  dévoués  &  la  science  du  droit  sur  cette 
publication!  Elle  mérite  un  sérieux  examen,  autant  à  cauàe  du 
nom  de  l'auteur  qu'à  cause  de  Tiroportance  et  de  l'actualité  de 
la  question  qu'elle  cherche  à  résoudre. 

«  Nos  lois  peuvent  être  plus  ou  moins  défectueuses^  à  dit  le 
chef  de  l'Êlat,  mais  elles  sont  susceptibles  de  perfectionnemefit  i 
fiez-vous  à  Tavenir  K  »  Louis  BONNEVILLE. 

*  Discoarft  da  V^  août  1849. 
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I.  œDB  DES  BREVETS  D'INVENTION ,  DBSsns  n  «Aftoims  db  rAsuoim 

BN  rRANGB  BT  A  L'^TKAMSEa. 

n.  DE  LA  PROPRIÉTÉ  ET  DE  SES   DÉMEMBREMENTS,   suiyaht   le 

DROIT  NATUREL^  LE  DROIT  ROMAIN  ET  LE  DROIT  FRANÇAIS. 

ÎII.  COMMENTAIRE  THÉORIQUE  ET  PRATIQUE  SUR  LA  TRANSCRIP- 
TION; par  H.  Lesenne,  docteur  en  droit,  avocat  à  la  Cour  Impériale 
de  Paris. 

Compte  rendu  par  M.  Lalannb  »  ancien  magistrat. 

I.  Nong  réunissons  sous  ce  titre  les  trois  derniers  ouvrages  de 
H.  Lesenne-,  ils  roérîtent,  comme  les  travaux  précédents  du 
savant  et  modeste  auteur,  de  fixor  l'attention  des  jurisconsultes. 
Est-il^  une  élude  qui  offre  plus  d'actualité  que  l'étude  de  la  loi 
du  5  juillet  1844  sur  les  brevets  d'invention?  A  qneile  époque 
les  questions  qui  se  rattachent  aux  découvertes  dans  les  arts  et 
dans  l'industrie  ont-elles  été  mieux  examinées  et  plus  débattues 
que  de  notre  temps?  Aussi,  avec  quel  empressement  nous 
voyons  ceux  qui  estiment  avoir  fait  une  découverte  prendre  un 
brevet  pour  s'assurer  les  avantages  de  leur  invention  !  Il  ne  se 
passe  pas  de  semaine  que  les  tribunaux  civils  et  correctionnels 
n'aient  ft  s'occuper  de  demandes  de  priorité  de  brevets,  de  dé- 
chéance, de  contrefaçon.  Toutes  les  juridictions  ont  à  se  pro- 
noncer sur  ces  questions  ;  car  ceux  qui  combattent  pour  dé- 
^  fendre  leurs  droits  contestés  savent  que  l'issue  de  la  lutte,  si 
elle  est  favorable,  leur  donnera  la  gloire^  et  peut-être,  ils  ne 
l'oublient  pas  davantage,  leur  procurera  la  fortune.  Les  inven- 
teurs de  notre  temps  ne  meurent  plus  à  l'hôpital.  Il  faut  donc 
accueillir  avec  faveur  les  ouvrages  qui  retrarent  les  règles  d'une 
législation  souvent  appliquée  non -seulement  en  France^  mais  à 
l'étranger.  Le  Code  des  brevets  d*invention ,  dessins  et  marques 
d€  fabrique  ou  de  commerce  est  pour  tous  les  pays;  il  contient 
le  texte  des  lois  sur  cette  matière;  il  indique  les  formalités  à 
suivre  pour  prendre  un  brevet,  pour  conserver  la  propriété  des 
marques  et  dessins;  il  fixe  le  chiffre  de  la  taxe  et  les  moyens 
pour  réprimer  la  contrefaçon.  C'est,  en  un  root,  une  encyclo- 
pédie pratique  de  la  propriété  industrielle.  M.  Lesenne  examine 
la  jurisprudence,  l'opinion  des  auteurs;  il  complète  son  ouvrage 
dans  une  seconde  partie,  en  insérant  le  texte  des  lois'  sur  les 
brevets  d'invention  dans  les  pays  étrangers. 

n.  Avant  de  reconnaître  à  la  propriété  industrielle  tous  les 
caractères  d'une  propriété  véritable^  il  fallait  être  d'accord  sur 
le  droit  de  propriété.  Ce  droit  n'est  plus  méconnu,  et  les  efforts 
qui  sont  faits  pour  l'ébranler  ou  le  détruire  aux  époqu«*8  de 
révolution,  semblent  le  consolider  davantage,  u  La  propriété  est 
le  principe  vital  des  sociétés  comme  elle  est  le  but  et  la  récom- 
pense du  travail^  le  signe  dg  la  supériorité  de  l'homme  qui,  seul 
parmi  les  êtres  créés,  est  capable  d'acquérir,  de  posséder  en 
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maître.  Le  fait  de  la  fMropriété,  dît  M.  Tbiers^  est  le  plus 
pectable,  le  plu»  fécond  de  tous,  le  plus  digne  d'être  appelé  un 
droit 9  car  c'est  par  lui  que  Dieu  a  civilisé  le  monde  et  mené 
l'homme  du  déseri  à  la  cité,  de  la  cruauté  à  Ja  douceur,  de  l'igno- 
rance au  savoir^  de  la  barbarie  à  la  civilisation,  n  M.  Lesenne, 
en  citant  l'illustre  historien,  accepte  cet  enseignement,  con- 
forme à  celui  des  jurisconsultes.  Ce  droit  reconnu,  notre  auteur 
en  cherche  l'application,  avec  un  soin  studieux,  dans  le  droit 
naturel,  le  droit  romain  et  le  droit  français.  Il  indiaue  dans  une 
élude  approfondie  les  points  de  ressemblance  et  de  diSérenoe 
de  ces  divers  droits  dans  la  propriété  et  dans  ses  démembre- 
ments, usufruit,  usitge,  habitation  et  servitudes.  Pour  donner 
une  analyse  complète  de  ce  livre,  rempli  de  recherches,  il  me 
faudrait  plusd^espace  qu'il  ne  m'est  permis  d'en  occuper;  mais  je 
voudrais  au  moins  engager  tous  ceux  qui  croient  que  les  étudss 
de  droit  ne  sont  pas  oubliées  en  France,  qu'il  existe  de  ces 
pionniers  inielliç;ents  renfermés  dans  leur  cabinet,  amis  de  l'é- 
tude pour  le  plaisir  qu'elle  procure^  sans  préoccupation  d'un 
succès  de  vogue  et  de  je  ne  sais  quel  intérlSt^u  moment,  i  lire 
cet  ouvrage.  Ils  retrouveront  nos  vieux  docteurs;  ils  prendront 
part  comme  autrefois,  sur  les  bancs  de  TÊcole,  aux  querelles 
des  sabiniens  et  des  proculéiens.  Ils  ressentiront,  comme  nous 
Tavons  éprouvé  nous-mème,  une  ardeur  plus  ferme  pour  nos 
études  de  chaque  jour,  et  peut-être  aussi  une  application  plus 
soutenue  dans  l'interprétation  de  nos  lois. 

111.  La  loi  du  23  mars  1855,  en  faisant  un  retour  aux  prin- 
cipes de  la  loi  du  11  brumaire  an  VU,  a  rétabli  la  transcription 
des  actes  de  mutation  à  titre  onéreux  de  la  propriété  immobi- 
lière et  de  ses  démembrements,  sans  porter  atteinte  aux  prin- 
cipes du  Code  Napoléon ,  suivant  lesquels  la  convention  suffit 
f)our  transmettre  et  acquérir  la  propriété  entre  les  parties.  Cette 
oi  est  un  progrès  vers  une  réforme  hypothécaire  plus  com- 
plète qu'on  peut  prévoir  sans  l'espérer  de  longtemps.  Elle  a  été 
l'objet,  il  est  superflu  de  le  rappeler  aux  lecteurs  de  la  Revue, 
des  travaux  si  distingués  de  M.  le  conseiller  Paul  Pont  et  d'une 
élude  approfondie  de  législation  comparée  de  M.  Jules  Bergson. 
M.  Lesenne  a  fait  le  commentaire  de  cette  loi ,  et  au  moyen 
d'une  table  alphabétique,  il  est  facile  de  trouver  la  solution  des 

Juestions  qu'il  examine.  S'il  ne  partage  pas  toujours  l'opinion 
es  auteurs,  il  fait  avec  beaucoup  de  soin  connaître  ses  motifs, 
en  s'appuyant,  pour  éclairer  ses  décisions,  sur  la  discussion  de 
la  loi  au  Corps  législatif. 

C'est  ainsi  que  M.  Lesenne,  après  avoir  étudié  la  propriété 
dans  son  principe,  a  été  conduit  par  la  logique  qui  a  présidé  à 
ses  travaux,  à  tracer  les  règles  qui  mainti^  nnent  t^a  jouissance 
et  la  rendent  aussi  inattaquable,  à  l'égard  des  tiers,  que  le 
droit  sur  lequel  elle  repose.  .  \^  LALANNR 
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EXAIEN  DOOTRINAL 
De  la  Jurisprudence  en  matière  eirile. 

Par  M.  Paul  Pont, 
doetiur  en  droit,  eonflelller  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

(SuiieK) 

»V  FRITILtfGa  ET  DE  L'ACneN  R^SOLUTOIEE  BU  TENDEUR,  EN  CAS  DE  FAILUTE 
DE  L'ACQUÉEEUR,  et  EN  CAS  DE  D^ClS  SUIVI  d'ACCEPTATION  BÉNÉFICIAIRE  DE 
SA  SUCCESSION.  ' 

• 

Cowr  de  eatsaiimi  :  chambre  des  requêtes ,  29  décembre  1S58;  chambre 
civile,  V  mai  1860.  —  Cours  impériales  :  Bordeaux,  15  juillet  1857; 
Besançon,  16  décembre  1857;  Grenoble,  13  mars  tShS;  Montpellier,  6  avril 
1359;  Biom,  l"  juin  1859;  Nancy,  6  août  1859.  —  ^bunaux  civils  : 
Crenoble,  20juiUet  1858;  Ba/r-le-Duc,  17  mairs  1859;  Chartres,  iS  juin 
1859;  Paru,  21  mars  1860. 

Noua  avons  essayé  de  justifier^  dans  la  précédente  livraison 
de  cette  JRevue,  notre  proposition  principale^  à  savoir  :  Qne  le 
vendeur  non  payé,  quand  l'acquéreur  n'a  pas  fait  transcrire  la 
vcnte^  conserve,  avec  le  droit  de  faire  faire  lui-même  la  trans- 
cription du  contrat,  le  privilège  qui  garantit  le  payement  du 
prix,  même  après  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  de  l'acqué- 
reur ou  l'ouverture  de  sa  succession,  dans  le  cas  où  elle  est 
acceptée  par  bénéfice  d'inveutaire.  ^ 

Hais  avant  de  passer  à  l'examen  de  notre  proposition  subii^ 
Haire,  nous  voulons  mettre  sous  les  yeux  du  lecteur  l'arrêt  par 
lequel  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  vient  de 
prendre  parti  sur  la  question,  et  que,  sur  la  foi  de  la  notice 
qu'en  avait  donné  le  journal  le  Droit,  nous  avons  présenté 
comme  confirmant  de  tous  points  la  solution  par  nous  défendue 
dans  la  première  partie  de  nos  observations. 

L'arrêt  a  été  rendu  le  V*  mai  1860,  sous  la  présidence  de 
H;  le  premier  président  Troplong,  au  rapport  de  M.  le  conseiller  ^ 
Bàyle-Mouillard,et  sur  les  conclusions  conformes  de  H.  l'avocat 
général  de  Raynal. 

En  voici  le  texte,  tel  que  nous  le  trouvons  dans  le  journal  le 
Droit  du  17  mai  1860  : 

*  Y.  lapréeédenta  Uvraison  (suprà,  p.  289  et  suiv.). 
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«  La  Cour  ;  —  Atlendu  que  les  frère  et  aœur  Hartaguet,  qui 
avaient  vendu  plusieurs  immeubles  anx  époux  Lavauzelle^  par 
acte  authentique  du  22  septembre  1852^  lequel  n'a  pas  été  trans- 
crit, ont  demandé,  à  défaut  de  payement  du  prix,  la  résolution 
de  la  vente  postérieurement  à  la  faillite  de  Lavauzelle^  déclarée 
le  31  mars  1856; 

«  Attendu  que  LAvauzelle  et  son  syndic,  agissant  Tun  et  l'autre 
dans  l'intérêt  des  créanciers,  se  sont  opposés  à  celte  résolution, 
en  se  fondant  sur  ce  que  le  privilège  des  vendeurs  n'avait  pas 
été  inscrit  avant  la  faillite,  et  en  invoquant  l'article  7  de  la  loi 
du  23  mars  1855^  ainsi  conçu  :  «  L'action  résolutoire  établie  par 
«  l'article  1654  du  Code  Napoléon  ne  peut  être  exercée,  après 
«  l'extinction  du  privilège  du  vendeur,  au  préjudice  des  tiers 
«  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'acheteur^ 
«  et  qui  se  sont  conformés  à  la  loi  pour  les  conserver. 

<  Attendu  que  la  Cour  impériale  de  Bordeaux,  par  son  arrêt 
du  15  juillet  1857,  a  écarté  l'application  de  cet  article,  et  pro- 
noncé la  résolution  de  la  vente  en  se  fondant  :  1^  sur  ce  qu'il 
résulte  des  articles  1, 3  et  6  de  la  loi  du  23  mars  1855  et  des 
principes  nouveaux  qu'elle  a  établis,  que  le  vendeur  n'est  des- 
saisi, que  l'acheteur  n'est  sabi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la 
transcription^  d'où  il  suit  que  la  vente  du  23  septembre  1853 
n'ayant  pas  été  transcrite,  Lavauzelle,  qui  n'était  pas  saisie  n'a 
pu  transmettre  a  ses  créanciers  aucun  droit  sur  les  immeubles 
vendus,  et  que  dès  lors  ceux-ci  ne  sont  pas  fondés  à  se  prévaloir 
des  dispositions  de  Tarticle  précité;  2"*  que  le  défaut  d'inscrip- 
tion du  privilège  avant  l'ouverture  de  la  faillite  ne  sufDlt  pas  pour 
opérer  son  extinction  et  celle  de  Taction  résolutoire^ 

€  Attendu  qu'au  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Bordeaux^  pour  violation  de  la  loi  du  33  mars  1855,  les  défen- 
deurs opposent  que  cette  loi  ne  peut  être  opposée  sans  effet 
rétroactif  à  un  acte  de  1852; 

«  Mais,  attendu  que  la  loi  peut,  sans  rétroagir^  soumettre  à 
des  formalités  nouvelles  la  conservation  d'un  droit  ancien^ 
pourvu  que  la  partie  contractante,  i  qui  ces  formalilés  sont  im- 
posées, ait  la  possibilité  de  les  accomplir;  —  que  le  législateur 
de  1855,  qui  n'aurait  pas  eu  le  droit  d'anéantir  une  condition 
résolutoire,  écrite  ou  sous-entendue  dans  un  acte  de  vente  pré- 
existant,a  pu,  en  disposant  seulement  pour  l'avenir,  exiger,  dans 
l'intérêt  des  tiers,  que  cette  condition  résolutoire  fut  rendue 
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publique,  ou  subordonner  sa  conservation  i  celle  d'un  privilège 
àoumis  lui-même  à  la  publicité. 

«  Attendu  que  telle  a  été  l'intention  exprimée  par  le  législa- 
teur; que  l'article  10  de  la  loi  dit,  en  effet,  que  cette  loi  sera 
exécutoire  à  partir  du  1"  janvier  1856;  que  le  §  1  de  l'article  11 
ajoute,  par  exception,  que  les  articles  1^  2^  3,  4  et  9  ne  seront 
pas  applicables  aux  actes  ayant  acquis  date  certaine  avant  le 
1*'  janvier  1856;  qu'il  en  résulte  que  l'article  7  est  applicable 
à  ces  actes  ;  —  que  cela  est  rendu  plus  évident  encore  par  le  §  4 
du  même  article  11,  qui  accorde  un  délai  pour  inscrire  leur 
privilège  et  sauvegarder  ainsi  leur  action  résolutoire  aux  an- 
ciens vendeurs  dont  le  privilège  serait  éteint  au  moment  où  la 
loi  deviendrait  exécutoire  ;  que  cette  mesure  transitoire  aurait 
été  complètement  inutile^  et  qu'il  aurait  été  superflu  de  venir 
au  secours  de  ces  anciens  vendeurs,  si  l'article  7  de  la  loi  de 
1855  n'avait  pas  été  applicable  aux  ventes  anciennes;  —  qu'il 
résulte^  il  est  vrai,  dudit  article  11,  que  les  ventes  antérieures 
au  l*' janvier  1856  sont  soumises  à  une  double  législation  ;  que, 
relativement  à  la  transcription  et  à  ses  effets,  les  premiers  ar- 
ticles de  la  loi  de  1855  ne  leur  étant  pas  applicables,  elles  sont 
toujours  régies  par  le  Code  civil  ;  qu'à  la  différence  des  ventes 
nouvelles,  elles  auront  été  et  continueront  d'être  parfaites  par 
le  consentement  des  parties,  l'acheteur  étant  saisi  à  l'égard  des 
tiers  sans  aucune  forme  de  publicité,  tandis  que  ces  mêmes 
ventes  seront  assujetties,  en  ce  qui  touche  l'action  résolutoire, 
aux  prescriptions  de  l'article  7  de  la  loi  de  1855,  et  qu'il  sera 
nécessaire  à  l'avenir  que  le  privilège  soit  conservé  pour  que 
l'action  résolutoire  ne  se  perde  pas;  —  mais  que  ce  concours  de 
deux  lègislatioqp  est  inévitable  lorsque  le  législateur  soumet 
un  droit  acquis  à  de  nouvelles  conditions  de  conservation^  ce 
droit  relevant  pour  son  institution  et  ses  effets  de  la  loi  con- 
temporaine du  contrat,  et  dépendant  pour  sa  conservation  de 
l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par  la  loi  nouvelle; 
—  qu'ainsi  la  vente  consentie  par  les  défendeurs  en  1852  est,  à 
partir  du  1*' janvier  1856,  régie  par  l'article  7  de  la  loi  de  1855, 
mais  que  l'article  1  et  3  ne  sont  pas  applicables. 

«  Au  fond  : 

«  Attendu  qu*il  résulte  des  motifs  précédents  qu'il  n*y  a  point 
à  examiner  si,  faute  de  transcription,  les  vendeurs  sont  restés^ 
à  l'égard  des  tiers,  saisis  de  leurs  immeubles,  si  l'acheteur  non 
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saisi  a  été  dans  Piinpossibilité  de  traosmettre  sur  ces  immeubles 
des  droits  à  ses  créanciers,  et  si,  par  suite,  ceux-ci  sont  mal 
fondés  à  invoquer  Tarticle  7  de  la  loi  précitée  ;  que  ce  moyen, 
fondé  sur  les  articles  1^  3  et  6  de  la  lot,  et  sur  les  nouveaux 
effets  de  la  transcription,  doit  être  écarté  de  la  cause  à  raison 
du  régime  transitoire  auquel  elle  est  soumise^  —  que,  dans  cet 
état  intermédiaire  entre  la  législation  pure  du  Gode  civil  et 
le  complet  empire  de  la  loi  nouvelle,  il  reste  uniquement  à  re- 
chercher si  les  autres  conditions  exigées  pour  l'application  de 
l'article  7  de  la  loi  de  1855  existent  dans  la  cause; 

«  Attendu  qu'aux  termes  de  cet  article»  pour  que  le  vendeur 
non  payé  soit  déchu  du  droit  d'exercer  au  préjudice  des  tiers 
l'action  résolutoire  établie  par  l'article  1654  du  Code  Napoléon, 
il  faut,  ayant  tout,  qu'il  y  ait  eu  extinction  du  privil^e  du 
vendeur; 

«  Attendu  que  l'accomplissement  de  cette  condition  doit  être 
rigoureusement  exigé ,  alors  surtout  qu'il  s'agit  d'une  dé- 
chéance invoquée  contre  un  droit  ancien,  en  vertu  d'une  loi 
nouvelle  dont  les  dispositions  favorables  au  vendeur  ne  peuvent 
être  par  lui  invoquées; 

«  Attendu  qu'aux  termes  de  l'article  2146  du  Code  Napoléon, 
et  448  du  Code  de  commerce,  l'inscription  d'un  privil^e  ou 
d'une  hypothèque  prise  après  un  jugement  de  déclaration  de 
faillite  est  sans  effet  entre  les  créanciers  de  la  faillite,  ou  relati- 
vement à  la  masse,  comme  le  dit  aussi  l'article  446  du  Code  de 
commerce  ;  qu'il  résulte  de  ces  expressions  que  cette  disposi- 
tion, protectrice  du  droit  de  ces  créanciers,  ne  peut  être  invo- 
quée que  par  eux  et  non  par  le  failli,  ni  par  les  tiers  détenteurs^ 
ni  par  les  créanciers  postérieurs  à  la  faillite;  qu'ayant  pour 
cause  unique  la  faillite ,  elle  devrait  cesser  d'être  applicable  si 
la  faillite  venait  à  être  complètement  effacée;  •--  qu'en  cet  état^ 
le  privilège  n'est  plus  opposable  en  tout  temps  et  à  toutes  per- 
sonnes, mais  qu'il  n'a  pas  cessé  d'exister  ;  que  l'inefficacité  de 
l'inscription,  relative,  et,  en  certains  cas,  temporaire,  prove- 
nant d'ailleurs  d'un  événement  que  le  vendeur  n'avait  pu  pré- 
voir, ne  peut  être  considérée  comme  satisfaisant  à  la  première 
condition  exigée  par  l'article  7  de  la  loi  sur  la  transcription, 
qui  exige  l'extinction  du  privilège,  c'est-à-dire  une  annulation 
complète,  absolue,  ineffaçable; —  qu'en  employant  une  ex- 
pression aussi  énergique^  le  législateur  a  manifesté  claire-'. 
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ment  sa  volonté  de  ne  pas  faire  dépendre  de  la  suspension 
des  effets  de  Tinscription  ou  d'une  nullité  relative^  la  conserva- 
tion ou  la  perte  d'un  droit  qui  est  la  dernière  ressource  du 
vendeur  non  payé  ;  —  qu'ainsi,  le  privilège  non  inscrit  des 
frère  et  sœur  Martaguet,  bien  qu'il  ne  produise  pas  d'effet  par 
lui-même  contre  la  masse  de  la  faillite  Lavauzelle,  n'ayant  pas 
véritablement  péri  comme  l'action  résolutoire  du  vendeur^  s'op- 
pose à  l'application  de  l'article  7  de  la  loi  sur  la  transcription, 
et  suflSt  pour  justifier  l'arrêt  attaqué  du  reproche  de  l'avoir 
violé;  —  Rejette.  » 

Tel  est  l'arrêt.  Et  maintenant  que  nous  en  connaissons  le 
texte>  nous  ne  disons  pas  qu'il  confirme  de  tous  points  la  doc- 
trine que  nous  avons  soutenue  :  car,  en  partant  de  l'idée  que  la 
publicité  du  privilège  du. vendeur  peut,  même  au  point  de  vue 
du  droit  de  préférence,  se  produire  par  Pinscription,  il  suppose 
que  si  l'inscription  était  faite  après  la  faillite  de  l'acquéreur 
(et  dès  lors  aussi  après  l'ouverture  de  la  succession  dans  le  cas 
où  elle  aurait  été  acceptée  par  bénéfice  d'inventaire),  elle  serait 
sans  efficacité ,  en  ce  qu'elle  ne  donnerait  pas  au  vendeur  le 
droit  d'être  préféré  aux  créanciers  de  la  faillite  (ou,  dès  lors,  à 
ceux  de  la  succ^sion)  sur  le  prix  de  l'immeuble  par  lui  vendu 
au  failli  (ou  au  défunt  ),  et  en  cela,  il  maintient  dans  une  cer- 
taine mesure  les  dispositions  prohibitives  des  articles  2146  du 
Code  Napoléon  et  448  du  Gode  de  commerce,  même  contre  le 
vendeur  auquel  ces  dispositions  seraient  absolument  inapplica- 
bles, d'après  notre  manière  de  voir.  Mais,  en  définitive,  la 
Cour  de  cassation  pose  en  thèse  que  la  faillite  de  l'acquéreur 
n'opère  pas,  par  rapport  au  privilège  du  vendeur,  l'extinction 
ou  l'annulation  complète,  absolue,  ineffaçable,  à  laquelle  l'ar- 
ticle 7  de  la  loi  du  23  mars  1855  rattache  la  perte  de  l'action 
résolutoire;  que  nonobstant  la  faillite,  le  privilège  ne  cesse  pas 
d'avoir  son  existence  en  principe,  tout  inopposable  qu'il  soit  à 
certaines  personnes,  spécialement  à  la  masse  des  créanciers  ; 
et  ces  prémisses  posées,  la  Cour  de  cassation  décide  nettement 
que  le  vendeur  non  payé  conserve  intact,  même  après  la  faillite 
de  l'acquéreur,  le  droit  de  reprendre  sa  chose  au  moyen  de  la 
résolution  du  contrat  par  lequel  il  l'avait  aliénée.  En  ce  point, 
U'arrêt  confirme  pleinement  notre  solution ,  en  même  temps  que, 
par  le  résultat,  il  condamne  énèrgiquement  la  décision,  si  peu 
fondée  en  droit  et  en  équité,  du  tribunal  deBar-le*Duc  et  de  la 
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Cour  de  Nancy,  que  nous  avons  appréciée  dans  la  premier» 
partie  de  nos  observations  :  et  sans  insister^  quant  à  présent , 
davantage^  sans  rechercher  notamment  si,  tout  en  protégeant 
le  vendeur  non  payé  contre  les  effets  désastreux  et  profondé- 
ment iniques  d'une  déchéance  absolue,  l'arrêt  donne^  par  ses 
motifs,  une  satisfaction  suffisante  aux  principes  du  droit,  nous 
passons  &  Texamen  du  subsidiaire  que  nous  avons  formulé  dans 
notre  seconde  propoition. 

De  l'action  réiolutoire  eansidérée  àbttraotion  faUe  du  privilège. 

Mettant  ici  à  Técart  et  la  doctrine  que  nous  avons  soutenue» 
et  la  doctrine  moins  étendue  que  la  Cour  de  cassation  vient  de 
consacrer  par  son  arrêt  du  l*'  mai  1860^  nous  supposons, 
contre  la  vérité  des  choses,  vérité  que  ce  dernier  arrêt  a  pro* 
clamée  à  son  tour,  que  le  privilège  du  vendeur  a  péri  faute 
d'avoir  été  rendu  public  par  la  transcription  du  contrat  de 
vente  avant  la  faillite  de  l'acquéreur  ou  l'ouverture  de  sa  suc- 
cession acceptée  par  bénéfice  d'inventaire  ;  et  nous  disons  que» 
même  dans  cette  situation,  le  vendeur  n'en  a  pas  moins  le 
droit  d'exercer  Taction  résolutoire  à  rencontre  des  créanciers 
■oit  de  la  faillite,  soit  de  la  succession  :  «-  c'est  notre  seconde* 
proposition. 

Le  siège  de  la  difficulté  se  concentre  surtout  dans  l'interpré- 
tation de  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855,  dont  il  faut  tout 
d'abord  préciser  le  caractère.  Par  cette  disposition,  le  législi^ 
tenr  étend  et  peut-être  exagère  une  idée  dont  l'article  692  da 
Code  de  procédnre  avait  fait  déjà  une  application  particulière  : 
le  sort  de  l'action  résolutoire  appartenant  au  vendeur  non  payé 
de  son  prix  s'y  trouve  rattaché  au  sort  même  du  privilège,  de 
façon  que,  ordinairement  sinon  absolument,  la  perte  du  privi* 
lége  doit  avoir  pour  conséquence  la  perte  de  l'action  résolu- 
toire. C'est  donc  une  aggravation  très  -  considérable  d'une 
déchéance  déjà  très-grave  par  elle-même.  Et  par  cela  seul  on 
comprend  la  nécessité  de  ne  pas  se  montrer  trop  facile  dans 
Tinterprétation  de  cet  article  7  :  c'est  une  disposition  législa- 
tive et,  sans  aucun  doute,  elle  commande  le  respect  à  ce  titre  ; 
mais  c'est  une  disposition  de  droit  excessivement  rigoureux»  qui» 
par  cela  même  exclut  toute  idée  d'extension  et  doit  être  étroi- 
tement restreinte  dans  ses  termes  précis,  A  ce  point  de  vue,  on 
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ne  peut  qu'approuver  la  décision  rappelée  plus  baot  (p«  St02),  par 
laquelle  le  tribunal  de  Grenoble  et  la  Goor  de  Besançon  préju- 
geant, sans  le  décider  directement,  que  le  vendeur  dédiu  de 
son  privilège  à  défaut  de  transcription  avaut  la  faillite  de  l'ac- 
quéreur perd  du  môme  coup  et  le  privilège  et  Taction  résolu- 
toire, concèdent  pourtant  au  vendeur  le  droit  de  poursuivre  la 
revente  de  l'immeuble  sur  folle-encfaère  en  cas  de  non  paye** 
ment  du  prix  d'adjudication. 

Quoi  qu*il  &a  soit,  du  reste,  de  ce  point  qui  ne  se  rattache  à 
notre  question  que  d'une  manière  tout  à  fait  indirecte,  voyons, 
après  avoir  précisé  l'esprit  daus  lequel  l'article  7  doit  ôtre  en* 
tendu,  quelles  sont  les  conditious  qui  en  peuvent  rendre  la 
disposition  applicable*  Nous  consultons  le  texte  môme  qui  est 
on  ne  peut  plus  précis  à  cet  égard  :  a  L'action  résolutoire  éta- 
«  blie  par  l'article  1654  du  Code  Napoléon,  y  est-il  dit,  ne  peut 
«  être  exercée  afrta  ftxHnetion  du  privilige  du  vendeur,  au 
tt  préjudice  dûs  tiers  qui  ont  aequii  des  droits  sur  l'immeuble  du 
•  chef  de  racbeteur,  et  qui  se  sont  confonasés  d  la  loi  pour  Us 
«  conserver.  »  Ainsi,  extinction  du  privilège,  acquisition  par 
des  tiers,  du  chef  de  l'acquéreur,  d'un  droit  réel  dûment  con* 
serve  sur  l'immeuble,  voilà  les  deux  conditions  nécessakes 
pour  que  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855  soit  opposabkl  au 
vendeur  créancier  de  son  prix* 

Eh  bien  !  sans  parler  de  la  première  condition,  qui  manque 
déjà,  dans  la  vérité,  mais  que  nous  devons  supposer  réalisée 
pour  la  discussion  de  la  partie  subsidiaire  de  notre  siqet, 
voyons  ce  qui  en  est  de  la  seconde  ;  y  a-Uil ,  soit  dans  le  cas 
de  la  faillite  de  l'acquéreur,  soit  dana  le  cas  de  son  décès  suivi 
d'acceptation  bénéficiaire  de  la  succession,  des  créanciers  dont 
on  puisse  dire  qu'ils  sont  des  tiers  ayant  acquis,  du  chef  de 
l'acquéreur,  tombé  plus  tard  en  faillite  ou  décédé,  des  droite 
eur  VimmeUbU  et  s'iUmt  conformés  4  la  loi  pour  lu  conserver? 
Noua  répondons  sans  aucune  hésitation  par  la  négative;  et, 
pour  justifier  notre  réponse,  nous  reprenons  successivement 
les  deux  cas  indiqués* 

Un  honune  meurt  laissant  une  succession  opulente  ;  ses  hé« 
riliers  légitimes  la  recueillent  et  ne  font  aucune  réserve  i  ils 
sont  héritiers  purs  et  simples  :  quelle  est  alors  la  situation  juri- 
dique, soit  de  chacun  dea  oréanciers  vis**à*vis  de  ces  héritiers» 
soit  des  oréanderi  eatta  eux?  L'article  734  du  Gode  Napoléon 
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ne  peut  laisser  aucun  doute  à  cet  égard  :  la  situation  juridique 
reste  incontestablement  ce  qu'elle  était  avant  la  mort  du  de 
CVJU89  puisque  la  personne  civile  est  la  même  quoique  les  in- 
dividus aient  changé.  Ainsi ,  d'héritier  à  créancier  il  n'existe 
d'autre  relation  directe  que  celle  d'auteur  &  ayant  cause,  et  de 
créancier  à  créancier,  les  rapports  sont  les  mêmes  aux  termes 
de  l'article  1166  du  Code  Napoléon.  Donc,  à  aucun  titre^  dans 
ce  cas^  on  ne  peut  considérer  les  créanciers  comme  des  tiers  : 
il  y  a  deux  personnes  en  contact^  le  débiteur  (héritier  ou  dé- 
funt) et  le  créancier  ;  une  tierce  personne  n'apparaît  pas.  «— 
.  Gela  étant  dans  le  cas  de  succession  pure  et  simple,  pourquoi 
donc  en  serait-il  autrement  dans  le  cas  de  succession  bénéfi- 
ciaire? La  position  de  l'héritier  est  différente  sans  doute,  en  ce 
sens  qu'il  ne  confond  pas  ses  intérêts  et  ses  droits  avec  ceux 
du  défunt;  mais  les  relations  des  créanciers  entre  eux  sont 
identiquement  les  mêmes^  sauf  que  l'intermédiaire  qui  les  rap- 
proche n'est  plus  une  personne^  mais  plutôt  une  masse  dé  biens 
qui  remplace  la  personne,  et  dont  on  peut  dire  :  vicem  defuneti 
mèiinet.  Donc^  il  ne  faut  pas  se  méprendre  :  isolés  od  réunis, 
les  créanciers  ne  sont  pas  des  tiers  vis-à-vis  de  l'un  d'entre  eux, 
ils  n^ont  d'autres  droits  que  les  droits  du  défunt;  dans  notre 
espèce  ils  n'ont  d'autres  droits  que  ceux  de  l'acquéreur  dont 
ils  tiennent  les  lieu  et  place,  et  à  ce  premier  point  de  vue  déjft, 
ils  seraient  non  recevables  à  se  prévaloir  de  l'article  7  de  la  loi 
du  23  mars  1855. 

Mais  allons  plus  avant  ^  et  même  en  envisageant  les  créan- 
ciers de  la  succession  bénéficiaire  comme  des  tien  par  i%pport 
au  vendeur^  créancier  lui-même  de  son  prix ,  demandons-nous 
quels  droits  ils  auraient  acquis  du  chef  de  l'acquéreur  sur  l'im- 
meuble vendu,  et  voyons  si  ces  droits  peuvent  être  classés  dans 
la  catégorie  de  ceux  que  l'article  7  de  la  loi  de  1855  a  eu  pour 
objet  de  protéger.  Les  termes  mêmes  de  cet  article  indiquent 
nettement  qu*il  n'a  en  vue  d'autres  droits  que  ceux  qui  consti- 
tuent une  sorte  de  démembrement  du  droit  de  l'acquéreur. 
Dans  la  prévision  de  la  loi ,  celui-ci  a  concédé  à  autrui  une 
fraction  ou  même  la  totalité  de  son  droit,  de  manière  à  isoler, 
à  détacher  ce  droit  nouveau  qu'il  a  créé  de  son  propre  droit, 
qu'il  conserve  en  partie  ou  du  moins  par  équivalent,  et,  pour 
protéger  celui  qui  a  reçu  ainsi  des  mains  de  l'acquéreur  un  droit 
qu'il  faut  assurer,  le  législateur  garantit  le  cessionnaire/ en 
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tant  que  œlui-oi  s'est  rois  en  mesure  de  conserver  son  droit, 
contre  l'exercice  d'une  action  résolutoire  dont  le  cédant  est 
passible.  Mais  qu'y  a-t-il  de  commun  entre  la  situation  prévue 
par  la  loi  et  celle  qui  se  produit  dans  notre  espèce?  Et  quelle 
est  donc  la  nature  du  droit  dont  les  créanciers  d'une  succession 
bénéficiaire  sont  investis  sur  l'immeuble  vendu  par  l'ouverture 
de  la  succession  de  l'acquéreur?  Leur  droit  sur  l'immeuble 
vendu ,  comme  sur  tous  les  antres  biens  qui  se  trouvent  dans 
la  succession,  demeure  ce  qu'il  était  avant  la  mort  du  débiteur; 
c'est  tout  simplement  le  droit  que  consacre  l'article  2093  da 
Gode  Napoléon,  c'est-à-dire  un  droit  de  gage  général  qui  n'est 
que  le  résumé  des  droits  particuliers  du  débiteur  (C#  Nap», 
art.  1166).  Donc,  pour  les  créanciers  de  la  succession,  nulle 
acquisition  nouvelle  découlant  de  l'acceptation  bénéficiaire.  Ce 
fait  de  l'acceptation  bénéficiaire  a  pour  conséquence  uniqœ, 
en  supprimant  la  personne  de  l'obligé,  de  rapprocber  les  créan- 
ciers de  leur  gage,  et  d'en  exclure  tous  ceux  qui,  du  chef  de 
l'héritier,  voudraient  le  diminuer  en  y  prétendant  une  part.  En 
un  mot  le  bénéfice  d'inventaire ,  à  l'yard  des  créanciers  de  la 
succession,  a  un  effet  non  point  attributifs  mais  exclusif;  et 
spécialement,  quant  à  la  chose  vendue^  leur  droit  n'est  pas 
plus  étroit  ou  plus  immédiat,  mais  seulement  plus  utile,  parce 
qu'il  ne  se  communique  pas  aux  créanciers  de  l'héritier. 

Ainsi ,  et  en  résumé,  les  créanciers  d'une  succession  accep- 
tée bénéficiairement  ne  sont  pas  des  tiers  ;  —  serait-il  permis 
de  les  considérer  comme  tels,  il  serait  faux  de  dire  qu'ils  ont 
acquis  sur  l'immeuble  vendu  un  droit  quelconque  du  chef  de 
l'acquéreur^  —  et  par  cela  même  il  ne  peut  être  question  de 
savoir  s'iU  se  sont  conformés  aux  lois  pour  conserver  ce  droit 
qui  n'existe  pas.  -^  À  tous  les  titres  donc  et  à  tous  les  points 
de  vue,  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855  reste  ici  sans  au- 
cune application  possible.  Et  c'est  là  précisément  ce  que  décide 
le  jugement  du  tribunal  de  Chartres,  dont  nous  rapportons  le 
texte  dans  notre  précédent  article  (iuprâ^  p.  294),  et  surtout 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier  cité  en  tête  de  nos  observa- 
tions, et  dont  la  décision  spéciale  est  que  ledit  article,  ne  sub- 
ordonnant l'existence  de  l'action  résolutoire  à  celle  du  privilège 
qu'à  l'égard  des  tiers  9111  ovU  acquis  des  droits  sur  Vimmeuble... , 
ne  peut  être  invoqué  par  les  créanciers  d'une  succession  ac- 
ceptée soos  béoéfioe  d'4nventaire>  l'acceptation  bénéficiaire 
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D'ayant  paa  pour  effet  de  canfëier  à  oea  ortfanoiera  im  droit  réel 
aur  lea  immeublea  héréditaires^ 

Ce  que  noua  avoua  dit  à  l'ocoasioa  de  l'hypothèae  relative  au 
décès  de  l'aequéreur  et  à  l'acoeptation  béuéAciaire  de  sa  suc» 
oeaaioD^  facilite  singulièrement  ce  que  noua  avons  à  dire  rela«> 
tiveroent  à  la  seconde  hypothèse ,  celle  où  l'acquéreur  a  été 
déclaré  en  faillite.  Ici  encore  nous  maintenons  que  Taotion 
en  réaolution  aurvit  à  rextinotion  mfpoêée  du  privilège,  parce 
que  les  créanciers  du  failli  ne  sont  paa  dea  tiera  ayant  acquis 
des  droits  sur  Timmeuble  du  chef  de  l'acquéreur  et  s'étant 
conformés  à  la  loi  pour  lea  conserver;  nous  maintenona  cela, 
non-seulement  contre  la  théorie  absolue  de  Hlf,  Troplong  et 
Mourloo,  mais  encore  contre  la  théorie  mitigée  de  M,  Rivière» 

Et  tout  d'abord  noos  admettona  qu'm  cerUmi  cas  on  doit  ae 
montrer  plua  facile  à  reconnaître  que  la  maase  dea  créanciers 
de  la  faillite  est  mi  tien  qu'on  ne  aaurait  le  faire  pour  la  masse 
des  créanciers  d'une  aucceasion  acceptée  bénéflciairement; 
car  à  raison  de  Texistencedu  faillie  qui  lui  permettrait  d'ac- 
complir dea  actes  antidatés  et  diminuant  aon  actif,  il  eat  Juste 
que  la  masse  des  créancière  de  la  faillite  aoit  protégée  par  Tap- 
plication  des  articles  132S  et  13S8  du  Code  Napoléon.  Dans  cet 
ordre  d'idées ,  la  Cour  de  cassation  a  justement  décidé  que  lea 
créanciers  d'un  failli  aont  des.  tiers  et  non  les  ayanta  cause  de 
leur  débiteur,  lorsqu'ils  agissent  pour  défendre  le  gage  com- 
mun et  pour  Caire  rentrer  dans  l'actif  dea  valeura  qu'on  en  aurait 
fait  sortir  ^  Haia^  sauf  ce  point  de  vue,  les  créanciers,  en  thèse 
générale  9  sont  les  ayanta  cause  du  failli  qu'ils  représentent  et 
dont  ils  exercent  tous  les  droits  par  l'intermédiaire  ou  l'oi^gane 
de  leurs  syndics.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  la  masse  des 
créanciers  de  la  faillite  de  l'acquéreur  eat  un  ii^ê  vis-à-vis  du 
vendeur  ;  première  circonstance  qui  exclurait  l'application  de 
l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855. 

Et  puis  quels  seraient  donc  les  droite  que  cette  masse. aurait 
acquia  sur  l'immeuble  par  l'effet  du  jugement  déclaratif  de  la 
faillite?  Nous  le  savons,  pour  que  l'article  7  de  la  loi  de  1855 
reçoive  son  application ,  il  faut  qu§  le  vendeur  agiasant  en  ré^ 
aolution  vienne  heurter,  non  pas  un  tiers  quelconque,  mais  un 
tiera  ayant  acquia  un  àr&U  réel  sur  l'immeuble  du  chef  de  l'ac* 

«  Rsq.,  ta  déootbii  ItW  (DsUoc,  »,  t,  m;  DsTlU.» N^  1^ MJ. 
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quéreur^  et  B*ëlant  conrormé  à  U  loi  poar  le  conserver*  Eh 
bien!  quel  est  donc  le  droiiréel  que  la  masse  des  créanciers  ac* 
quiert  par  l'effet  du  jugement  déclaratif  de  la  failli  le?  C'est  en 
essayant  de  répondre  à  cette  question  que  les  défenseurs  de  la 
théorie  absolue,  d'après  laquelle  le  privilège  du  vendeur  serait 
éteint  à  défaut  de  transcription  avant  la  faillite»  d'où  suivrait  que 
le  vendeur  perdrait  du  même  coup  et  son  privilège  et  son  action 
résolutoire,  révèlent  le  vice  de  leur  système.  Ils  sont  radicale- 
ment impuissants  à  décrire,  i  déterminer  ce  prétendu  droft  réêh 
Ce  droit  échappe  à  une  définition  précise  ;  ceux  qui  croient  à  son 
existence  procèdent  incessamment ,  non  par  affirmation ,  mais 
par  voie  de  comparaison.  M.  Rivière,  qui  est  comme  nous  Tad* 
versairede  cette  théorie  absolue,  en  a  très-bien  démontré  le  défaut 
dans  la  dissertation  publiée  dans  cette  RetmeÇV.  U  XV,  p.  434);  et 
pour  notre  part,  sans  répéter  ce  que  nous  disions  tout*«à-rbeure 
en  parlant  de  l'effet  de  l'acceptation  bénéficiaire ,  et  en  nous  y 
référant  pour  le  cas  de  faillite ,  puisque  les  deux  événements 
ont  cet  effet  commun  de  dessaisir  le  débiteur  de  l'exercice  de 
ses  droits  et  de  le  transporter,  dans  l'intérêt  de  la  masse  des 
créanciers,  soit  à  l'héritier  bénéficiaire,  soit  au  syndic,  l'un  et 
l'autre  simples  administrateurs^  nous  maintenons  cette  vérité 
que  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite,  serait-elle  qualifiée 
Hersy  n'acquiert,  par  l'effet  du  jugement  déclaratif,  aucun  droit 
réel  sur  l'immeuble  vendu  ;  ce  qui  écarte  encore  TappUcation 
de  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars  1855. 

Nous  allons  plus  loin,  et  nous  soutenons  que  ce  droUréd  qui 
ne  résulte  en  faveur  des  créanciers  de  la  faillite  ni  de  Tarti* 
cle  448  du  Code  de  commerce,  ni  du  jugement  déclaratif  de  la 
faillite,  ne  résulte  pas  davantage  de  l'article  490  du  Code  de 
commerce  et  de  l'inscription  prise  par  les  syndics  en  vertu  de 
cet  article  sur  les  immeubles  du  failli.  Mais  ici  nous  renoon* 
trons  la  théorie  mitigée  de  M.  Rivière.  Cet  auteur»  dont  l'opi* 
nion  au  surplus  a  été  reproduite  dans  les  motifs  de  l'arrêt  de 
Riom  que  nous  indiquons  en  tète  de  notre  Examen ,  a  soutenu 
dans  cette  Refme  (t.  XV,  p.  441  et  suiv.) ,  comme  il  l'avait  sou* 
tenu  dans  son  Commentaire  de  la  loi  de  1855,  que  dès  que  les 
syndics  ont  pris  sur  les  immeubles  du  failli  Tinscription  qu'aux 
termes  de  l'article  49&  ils  doivent  prendre  à  leur  entrée  en  fonc- 
tions, la  masse»  au  nom  de  laquelle  Tinscriplion  doit  être  prise. 
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a  par  cela  seul  acquis,  sur  tout  te  patrimoine  immobilier  da 
débiteur  failli ,  et  spécialemeut  sur  l'immeuble  acheté  par  ce- 
lui-ci aTant  sa  faillite  et  non  encore  payé^  un  droit  réel  d'hypo- 
thèque, qui  la  range  dans  la  catégorie  des  tiers  dont  parle 
Tarticle  7  de  la  loi  de  1855  et  l'autorise  à  se  prévaloir  de  cet 
article  pour  repousser  l'action  résolutoire  du  vendeur. 

Nous  maintenons  pourtant  notre  solution;  et  si  M.  Rivière 
nous  permet  de  le  dire,  nous  persistons  à  penser  que  son  opi- 
nion n'est  ni  moins  inexacte  ni  moins  injuste  que  la  théorie 
plus  absolue,  plus  radicale,  qu'il  a  si  péremptoirement  réfutée. 
Et  tout  d'abord,  pour  répondre  à  l'argument  puisé  dans  le 
texte  plutôt  que  dans  l'esprit  de  l'article  490  du  Gode  de  com- 
merce, nous  pourrions  nous  rattacher  aux  observations  que 
nous  avons  présentées  au  n*  904  de  notre  Traité  commentaire 
des  privilèges  et  hypothèques.  Quoi  qu'en  dise  M.  Rivière,  noua 
concevons  difficilement  que  l'article  490  ait  eu  en  vue  la  créa- 
tion d'une  hypothèque  en  faveur  des  créanciers  de  la  faillite  qui 
n'en  ont  pas  besoin  à  ce  moment,  puisqu'ils  se  trouvent  en  pré- 
sence d'un  débiteur  qui  ne  peut  rien  faire  pour  amoindrir  leur 
gage  ;  et  autant  il  nous  parait  juste  de  rattacher  la  création  de 
cette  hypothèque  à  l'article  517,  qui  parle  de  l'inscription  du 
jugement  d'homologation  du  concordat,  puisqu'alors  il  y  a  vé- 
ritablement un  jugement  portant  condamnation  et  un  intérêt 
réel  à  donner  le  moyen  de  s'assurer  le  droit  de  préférence, 
à  des  créanciers  qui  se  trouvent  en  présence  d'un  débiteur  rerois 
à  la  tète  de  ses  affaires  et  pouvant  à  chaque  instant  créer 
des  dettes  nouvelles,  autant  il  nous  parait  peu  raisonnable  de 
rattacher  cette  création  de  l'hypothèque  à  l'article  490,  puis- 
qu'alors  l'hypothèque  n'a  pas  réellement  sa  raison  d'être,  d'une 
part  en  ce  qu'il  n'y  a  encore  qu'un  jugement  déclaratif  de  la 
faillite,  lequel  ne  contient  pas  condamnation,  d'une  autre  part, 
,  en  ce  que  le  ftiilli  étant  complètement  dessaisi  de  toute  admi- 
nistration, est  dans  l'impossibilité  absolue  de  foire  aucuns 
actes  contre  lesquels  les  créanciers  aient  besoin  d'être  protégés. 
C'est  ce  qui  nous  a  fait  dire,  avec  nombre  d'auteurs»  que  Tin- 
scription  prise  dans  les  termes  de  l'article  490  du  Code  de  com- 
merce n'est  qu'un  moyen  de  publicité  ajouté  aux  autres  moyens 
organisés  par  la  loi  commerciale  pour  faire  connaître  l'incapa- 
cité personnelle  dn  failli. 
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Mais  laissons  cette  idée  et^  pour  le  besoin  de  la  discussion,  sup- 
posons, ce  qui  du  reste  a  été  décidé  par  Tarrét  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  29  décembre  185&5  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure, 
que  Thypothèque  inscrite  au  nom  de,  la  masse  par  les  syndics, 
conformément  à  l'article  490,  et  conservée,  selon  l'article  517, 
par  le  jugement  qui  homologue  le  concordat,  soit  une  véritable 
hypothèque  acquise  immédiatement  à  la  masse  de  la  faillite  de 
Tacquéreur  ;  même  dans  cette  supposition,  nous  maintenons  que 
l'action  résolutoire  du  vendeur  reste  sauve. 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  sur  lequel  est  intervenu  la 
rejet  prononcé  le  1*'  mai  1860  par  la  Cour  de  cassation,  en  donne 
pour  raison  que  les  créanciers  hypothécaires  ne  sont  pas  com- 
pris au  nombre  des  Iter^dont  parle  l'article  7  de  la  loi  de  1855, 
et  qu'il  veut  protéger.  Pour  la  Cour  de  Bordeaux,  et  sauf  le  cas 
exceptionnel  d'une  revente  consentie  par  l'acquéreur  et  trans- 
crite par  le  sous-acquéreur,  le  vendeur  primitif  n'étant  pas 
dessaisi,  avant  la  transcription,  vis-à-vis  de  ceux  qui  tiennent 
leurs  droits  de  l'acquéreur,  ceux-ci  ne  peuvent  pas  se  dire  Uert; 
ils  n'ont  d'autres  droits  que  ceux  de  l'acquéreur,  et  sont  sou- 
mis à  toutes  les  suites  des  actions  dont  l'acquéreur  serait  pas- 
sible. C'est  la  doctrine  que  la  Cour  de  Bordeaux  applique  à  un 
créancier  hypothécaire  de  l'acquéreur,  lequel,  nonobstant  son 
inscription,  doit,  selon  la  Cour,  souffrir  l'exercice  de  l'action 
résolutoire  du  vendeur.  Et  cette  doctrine,  si  elle  était  admise^, 
serait  également  applicable  contre  les  créanciers  de  la  faillite, 
même  après  rinscription  prise  par  les  syndics  au  nom  de  la 
masse,  dans  les  termes  de  l'article  490  du  Code  de  commerce, 
puisqu'il  n'apparaît  pas  de  motif  de  différence. 

Mais  il  y  a  une  autre  raison  que  nous  regardons  comme  plus 
péremptoire  :  c'est  que  l'hypothèque  dont  il  s'agit  ici,  si  tant 
est  que  l'article  490  du  Gode  de  commerce  crée  une  hypothè- 
que, a  pour  effet  de  créer  une  véritable  séparation  de  patrimoines 
en  faveur  des  créanciers  antérieurs  au  concordat.  Remarquons- 
le  bien  :  l'analogie,  nous  pourrions  dire  l'identité  de  la  situa- 
tion créée  par  l'exécution  de  l'article  490  du  Code  de  commerce, 
avec  celle  qui  se  produit  lors  de  l'ouverture  d'une  succession, 
est  manifeste.  Les  créanciers  de  la  succession,  en  poursuivant 
et  inscrivant  le  droit  qualifié  privilège,  excluent  des  biens  du 
défunt  les  créanciers  de  l'héritier  :  mais  entre  créanciers  de  la 
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succession^  la  position  ne  varie  pas;  nul  d'entre  eux  n'obtient 
on  droit  de  prérérence  sur  l'autre;  la  faveur  n'existe  qu'au 
profit  d'une  masse  de  créanciers  (ceux  du  défunt)  contre  une 
autre  noasse  de  créanciers  (ceux  de  l'héritier).  Or^  que  se  passe- 
t-il  dans  le  cas  de  l'article  490  du  Code  de  commerce?  Il  y  a 
une  inscription  prise  au  nom  de  la  masse;  l'hypothèque  qu'elle 
conserve,  sans  valeur  si  la  faillite  aboutit  à  une  union,  est  utile, 
au  contraire,  après  l'homologation  du  concordai.  Grâce  à  cette 
inscription,  les  créanciers  qui  ont  concouru  au  concordat  ont 
la  certitude  de  venir,  pour  leur  dividende,  sur  le  prix  des  im- 
meubles compris  dans  la  faillite,  et  ce  nonobstant  toutes  consti- 
tutions d'hypothèques  consenties  par  le  failli  concordataire 
replacé  à  la  tête  de  ses  affaires.  Voilà  donc  l'objet  de  l'hypo- 
thèque :  défendre  la  masse  des  créanciers  antérieurs  au  concor- 
dat contre  les  créanciers  postérieurs.  C'est,  encore  une  fois,  une 
véritable  séparation  des  patrimoines  :  patrimoine  existant  lors 
de  la  faillite  et  affeclé  au?L  dettes  qui  pèsent  sur  le  failli,  comme 
pèsent  sur  les  héritiers  les  dettes  du  défunt;  patrimoine  du 
failli  remis  à  la  tête  de  ses  affaires,  patrimoine  qui  est  le  gage 
des  créanciers  que  cet  homme  nouveau,  en  quelque  sorte,  se 
crée  par  les  actes  qui  suivent  son  concordat. 

Gela  étant ,  il  faut  raisonner,  dans  le  cas  de  l'article  400  du 
Code  de  commerce,  comme  on  raisonnerait  à  l'occasion  de  la 
séparation  des  patrimoines  proprement  dite.  Eh  bien  I  de  ce 
que  la  séparation  des  patrimoines  crée  une  sorte  de  privilège 
en  faveur  des  créanciers  de  la  succession ,  faut-il  conclure  à 
l'extinction  de  l'action  résolutoire  du  vendeur  non  payé  d'un 
immeuble  par  lui  vendu  au  défunt?  Non,  sans  doutel  Le  droit 
résultant  du  privilège  appartient  à  tous  les  créanciers;  il  appar- 
tient donc  au  vendeur,  créancier  de  son  prix,  et  il  serait  bien 
dur  assurément  de  retourner  contre  lui  ce  qui,  dans  Tesprit  de 
la  loi,  doit  concourir  à  le  sauvegarder.  En  outre,  le  droit  est  créé 
au  profit  des  créanciers  de  la  succession  contre  les  créanciers  de 
l'héritier,  et  ce  serait  méconnaître  la  volonté  de  la  loi  et  en  violer 
les  dispositions  que  de  l'instituer  comme  un  droit  établi  en 
faveur  de  certains  créancien  de  la  succession  contre  d'autres 
créanciers  de  la  succession  !  Venons  maintenant  au  cas  de  faillite, 
et  le  raisonnement  s'y  produit  avec  la  même  vérité.  L'hypo- 
thèque créée  par  l'article  490  du  Code  de  commerce  est  intro- 


BIAMBM   DOCTRINAL.  399 

daita  aa  prcAi  de  la  masse  des  eréaneien ,  et  par  conséquent, 
dans  une  certaine  mesure ,  an  profit  du  tendeur  créancier  de 
son  prix  ;  donc  on  ne  peut  la  retourner  contre  lui.  Et  puis  l'objet 
de  l'hypothèque  est  de  prémunir  les  créanciers  antérieurs  au 
coneerdat  contre  les  créanciers  postérieurs;  donc  ce  serait 
dénaturer  l'hypothèque  de  la  masse  ^  évidemment  destinée  à 
écarter  les  créanciers  étrangers  à  1a  faillite ,  que  d'en  armer 
certains  créanciers  de  la  faillite  contre  d'autres  créanciers  de  la 
faillite,  ou  même  contre  un  seul  créancier! 

En  définitive,  et  dans  la  vérité  des  choses ,  l'hypothèque  fixe 
m  bloc  la  position  respective  des  créanciers  de  la  masse  sans 
pouvoir  la  modifier  en  rien.  Et  c'est  pour  cela  justement  que  le 
vendeur  non  payé  d'un  immeuble,  créancier  à  ce  titre,  doit  être 
admis  à  agir  en  résolution  de  la  vente,  sans  avoir  à  craindre 
aucune  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'article  7  de  la  loi  du 
23  mars  1855.  D'où  suit  la  justification  de  notre  proposition 
subsidiaire,  à  savoir  que,  même  en  supposant  éteint  le  privilège 
du  vendeur  à  défaut  de  transcription  de  la  vente  avant  la  faillite 
de  Tacqaérenr^  l'action  résolutoire  survivrait ,  nonobstant  Tar* 
ticle  7  de  la  loi  de  1855  inapplicable  en  ce  cas,  et  laisserait  au 
vendeur  non  payé  un  moyen  assuré  d'échapper  aux  consé- 
quences funestes  de  la  déchéance. 

Hais,  redisons*le  en  terminant,  cette  déchéance  prétendue 
est  une  pure  supposition.  En  droit,  le  privilège  du  vendeur  sub- 
siste, nonobstant  le  défaut  de  transcription  de  la  vente  avant  la 
faillite  de  (^acquéreur*,  la  Goor  de  cassation  donne,  par  son  arrêt 
an  1*'  mai  1860,  l'appui  de  sa  grande  autorité  à  cette  proposition 
dont  nous  avons  fait  la  base  même  de  TopiDion  que  nous  avons 
soutenua  C'est  li  que  le  vendeur  trouve  véritablement  pro<* 
tection  et  sécurité  complètes  ;  car  dès  que  le  privilège  sub-» 
siate,  il  est  difltcile  de  scinder  et  de  ne  pas  maintenir  à  fai  fois 
le  droit  de  préférence  et  l'action  en  résolution,  qui  sont  les  deux 
garanties  accordées  par  la  loi  au  vendeur  non  payé.  Si  la  €our 
de  cassation  n'a  pas  donné  du  premier  coup  au  principe  de  son 
arrêt  toute  la  portée  qu^il  comporte,  si  notamment  elle  n'a  pas 
consacré  le  droit  de  préCérenee  en  hveur  du  vendeur^  c'est  peut- 
être  parce  qu'elle  a  statué  spécialement  en  vue  de  l'action  en 
résolution,  seule  en  question  dans  l'espèce  qui  lui  était 
soumise.  Mais  en  définitive  elle  a  rattaché  le  droit  d'exercer 
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celte  aelîoii  ta  pmOége  méme^  qa'dleacoondér&ooainiemb- 
râtaot,  a|»è8  la  fiûUite  de  i'ecqnéreor  sonreDoe  awU  la  tiana- 
eriptioD  do  cootrat  de  Teole.  Le  principe  est  dëBonnaîa  poeé; 
il  est  permis  de  penser  que,  le  cas  édiéant,  la  Cour  snpièoie 
eo  dédoirail  tontes  ks  conséqnences.  PAUL  PONT. 
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Par  M*  n  VAiaocny  profeueor  à  la  Faculté  de  drût  de  Paiis. 

DEUXlfeaX  AATICLE*. 

GHAPlTilE  D. 
Droit  pénal  de  Dooie* 

I. 

En  éUidiant  la  marche  dn  droit  pénal  chez  les  difiBjrenls  peu- 
ples, on  rencontre  trois  idées  dominantes  qui  correspondent  à 
trois  phases  du  développement  sociaL  D'abord  apparaît,  dans 
Tenfance  des  nations ,  le  droit  de  vengeance  abmitissant  à  des 
accommodements  pécuniaires.  Puis  se  produit  l'idée  religieuse 
de  l'expiation  :  la  religion  a  été  la  première  institutrice  des 
peuples,  et  c'est  en  général  sous  une  forme  religieuse  que  des 
principes  sociaux  supérieurs  sont  entrés  dans  des  esprits  en- 
core grossiers.  Avec  le  temps,  ces  principes  se  dég^i^nt  de 
leur  enveloppe  ;  le  droit  de  punir  descend  du  ciel  sur  la  terre: 
à  ridée  de  l'expiation  succède  une  idée  politique,  la  nécessité 
de  maintenir  Tordre  par  la  répression  des  méfaits  qui  le  com- 
promettent* 

Telle  est  la  marche  du  droit  criminel  dans  l'humanité.  En 
regardant  bien ,  on  la  reconnaîtra  chez  les  Romains.  Il  se  re- 
trouve des  traces  du  droit  de  vengeance  :  les  Douze  Tables 
disaient  :  Si  mmbrum  rupiê^  ni  cum  eo  padt,  talio  esta  *•  Le  ta- 
lion pour  venger  les  attentats  contre  les  personnes ,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  eu  arrangement  entre  les  parties,  n'est-ce  pas  quel- 

^  Voyei  page  368. 

>  Feitoa,  j*  TaUo.  —  k.  6qU.,  XXIl ,  1.  «  Qai  pacied  de  tallone  ledi- 
mendà  nollet »  —  Jnjl.i  IV,  4,  S  7* 
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que  chose  qui  ressemble  à  la  vengeance  privée  des  Germains  et 
à  leur  système  de  composition  ?  On  trouve  aussi  la  trace  d'une 
pénalité  expiatoire  :  Tindividu  condamné  à  mort  était^  dans  le 
vieux  droit  de  Rome^  dévoué ,  sacrifié  aux  dieux  :  locer  e«le^ 
C'est  ainsi  qu'on  immolait  a  Cérès  celui  qui  avait  commis  cer^ 
tains  délits  ruraux  *.  Le  mol  même  de  Mipplîce  exprime  le  carac- 
tère religieux,  expiatoire,  qu'eut  la  peine  de  mort  \  Mais  de  ces 
deux  premières  phases,  qui  correspondent  à  Tépoque  anté-hia^ 
torique  du  droit  romain,  il  n'est  resté  que  de  faibles  traces.  Ve* 
nous  i  des  temps  mieux  connus. 

II. 

• 

La  première  condition  d'une  bonne  législation  criminelle, 
c'est  une  exacte  détermination  des  délits  et  des  peines.  A 
quelques  moments  le  droit  pénal  de  Rome  se  pénélra  de  ce 
princip<3  ;  mais  ce  ne  fut  qu'à  des  moments  bien  courte. 

Jusqu'aux  Douze  Tables,  Rome  n'avait  guère  eu,  en  matière 
criminelle  comme  en  matière  civile,  qu'un  droit  coutumier.  Ce 
droit  reçut  des  Douze  Tables  une  formé  plus  arrêtée;  l'une 
d'elles  fut  consacrée  au  droit  pénal.  Mais  c'était  un  Code  bien 
incomplet  pour  les  choses  mêmes  qui  s'y  trouvaient  réglées. 

Il  ne  fut  pas  dans  la  nature  de  la  justice  populaire  (j'ai  dit 
eomment  la  juridiction  criminelle  passa  presque  entièrement 
au  peuple)  de  s'encbainer  à  la  stricte  observation  des  prin- 
cipes posés  par  la  loi.  Là  justice  des  comices  n'eut  guère 
d'autres  règles  que  les  sentiments,  les  passions  de  l'as- 
semblée. Dans  les  cas  où  le  sénat,  par  mesure  de  haute  ppli-* 
tique,  se  saisissait  de  la  connaissance  de  quelque  affaire,  il  ne 
s'astreignit  pas  davantage  à  des  règles  fixes;  il  s'inspirait  par- 
dessus tout  des  nécessités  politiques  du  moment. 

La  règle  fut  remise  dans  le  droit  criminel  par  les  lois  qui  or- 
ganisèrent, au  dernier  siècle  de  la  République,  les  quœiiùmei 
perpetuœ.  En  instituant  ces  tribunaux,  les  lois  eurent  à  déter- 
miner les  délits  dont  la  connaissance  leur  était  attribuée,  et  à 

*  t  Homo  Bacer  est  quem  populns  Jadieavlt  ob  maléfidum.  »  (Festoi» 
y  Saeer.  «•  Id.^  v*  leget  SaeraUi  :  •  Quibus  sancitam  est  quUqais  adrersus 
eas  fecerit  saeer  altcoi  deoram  slt.  » 

*  «  Frugem  aratro  qusritam  nocte  pavisse  ae  seeuisse  paberl  XII  tabalti  ea« 
pitale  erat,  sospensamque  Cereri  necari  jubebant.  (Plin.»  Hist.  naL^  XTIII«  S.) 

*  V.  Featu8,.v*  Supplicia,  mppltetam. 

XVI.  2é 
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fixer  let  peineft  qnMls  pourraient  pronoDoer.  Mais  ce  ne  itat  qw 
pour  un  certain  nombre  de  délita  que  des  quœttianes  perfétum 
flirent  ioatituëes.  On  sait  d'ailleurs  ce  qu'elles  devinrent  sont 
l'empire,  et  comment  la  justice  criminelle  fut  de  plus  en  plus 
attribuée  aux  préfets  impériaux. 

Les  juridictions  qui  se  substituèrent  aux  quœsliônes  perpetum 
se  donnèrent  dans  l'administralion  de  la  justice  criminelle  la 
plus  grande  latitude.  Lorsque  la  compétence  des  quœstionêséînt 
si  peu  respectée^  comment  se  serait-on  assujetti  à  l'observation 
exacte  des  principes  posés  par  les  lois  qui  les  avaient  insti-* 
tuées?  Les  tribunaux  auxquels  la  justice  criminelle  se  trouva 
transportée  ne  se  firent  point  scrupule  d'atténuer  les  peines 
prononcées  par  les  lois^  ou  de  les  aggraver  ^  Les  lois  pénales 
furent  étendues,  par  des  raisons  d'analogie,  à  une  foule  d'autrea 
faits  \  Dans  des  oas  où  la  législation  n'offrait  aucune  disposition 
dont  on*pût  s'autoriser,  les  officiers  impériaux  en  vinrent  à 
s'attribuer  un  pouvoir  de  répression  exprimé  par  ua  mot  qui  en 
révèle  le  caractère  :  Cognitio  extroùrdinaria,  A  côté  des  m>* 
mina  publiea  définis  par  des  lois,  prirent  ainsi  place  des 
crimina  êxtraariinaria  créés  par  une  justice  qui  était  an« 
torisée  à  réprimer  tout  ce  qui  avait  besoin  de  répression  *•  A 
côté  do  la  pénalité  légale^  pœna  légitima,  il  y  eut  une  ]:)éiialité 
discrétionnaire  5  miimadversio  eœtraordinttriQf  qui  sortait  da 
cerde  des  lois  pour  mieux  proportionner  le  cbâtiment  au  dé* 
lit*.  Cette  latitude  que  se  donnèrent  les  nouvelles  juridictions 
criminelles  s'explique  par  leur  caractère -/organes  de  la  justice 
impériale,  elles  ne  statuaient  que  sous  le  contrôle  du  maître; 
mais,  sauf  ce  contrôle,  elles  participaient  de  son  omnipotence, 
et  n'auraient  pu  être  enchaînées  que  par  les  règles  restrictives 
qu'il  lui  aurait  plu  de  leur  imposer  :  or  il  dut  être  dans  l'esprit 
du  pouvoir  impérial  de  laisser  à  ses  officiers  une  latitude  dont 
il  pourrait  toujours  corriger  les  écarts  '. 

•  Y.  le Dig.,  XLVIII,  8,  8,  S  &i  XLVIII,  il,  7,  S  3  ;  XLYIII,  J6,  8. 

'  On  lit  à  chaque  instant  dans  les  jurisconsultes  :  Eddim  ïege  punihir 

In  eâdem  causa  sunt,.  „ 

•  V.  Rein,  p.  105  et  sulv. 

•  «  Hodie  Ucet  ei  qui  extra  ordlnem  de  crimine  cognosdt  quant  volt 
sententiam  facere^  vel  graviorem ,  vel  mitiorem;  lia  tamen  ut  in  utroque 
modo  raUonem  non  excédât.  »  (Dig.,  XLVIII ,  19, 13.  —  V.  Rein,  p.  287  et 
•uiv, 

>  Il  ne  Caudrait  cependant  pas  croire  que  tout  fut  livré  k  l'arbitraire.  Des 
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Cnè  autre  dondition  d'une  bonne  législation  crimiDSlley  o'oil 
qn^elle  soit  suffisamment  répressiTe  sans  être  inbumaine*  Il  n'y 
ht  pas  mieux  satisfait.  Sous  la  République  la  pénalité  ne  tùi 
point  suffisamment  répressive ,  sans  être  précisément  douée  ^ 
sous  TEmpire  la  répression  fut  fortiflée ,  mais  en  tournant  i 
rinhumanité. 

Je  me  place  d'abord  au  temps  de  la  République* 

Parmi  les  délits^  les  uns^  que  j'appellerai  délits  publics ^  êU 
teignent  directement  l'État;  les  autres,  que  j'appellerai  délili 
pritésy  ne  s'attaquent  directement  qu'aux  inditidus^  et  ne  ton-* 
chent  l'État  qu'indireclement,  en  raison  de  Tintépdt  qu'il  4  à  la 
répression  de  tout  ee  qui  trouble  le  bon  ordre* 

Tant  que  dura  la  République,  la  plupart  des  délits  privée  M 
donnèrent  lieu  qu'i  des  actions  civiles^  encore  bien  qu'elle* 
eussent  quelque  chose  de  pénal  en.  ce  que  la  satisfaction  péciH 
niaire  pouvait  dépasser  la  réparation  du  dommage.  Il  en  ftil 
ainsi ,  par  exemple ,  pour  le  vol  ^  Réprimé  en  général  par  une 
action  in  dtiplum,  il  avait  qdelqnefbis  entraîné  une  peine  pkis 
grave,  VaddicHOy  le  voleur  devant  être  livré  en  punition  de  soli 
mébît  &  la  personne  volée.  Cette  rigueur  tomba  en  désuétude 
et  ftat  remplacée  par  une  peine  pécuniaire  du  quadruple.  U  en 
(bt  de  même  pour  Vinjuria,  délit  très-comprébensif,  qui  em* 
brassait  depuis  ce  que  nous  appelons  Tinjure  Jusqu'aux  bles-* 
sures  les  plus  graves  *.  La  loi  des  Douze  Tables ,  qui  avait  pro^ 
nonce  la  peine  du  talion,  à  moins  d'arrangement  entre  les 
parties,  tomba  aussi  en  désuétude,  et  les  actes  de  ee  genre  ne 
donnèrent  plus  lieu  qu'à  une  satisfection  pécuniaire  r^lée  par 
le  juge.  On  voit  que  la  plupart  des  délits  privés  aboutirent^  seu0 
la  République^  à  de  simples  procès  civils,  encore  bien  que  l'ae* 

molts  iHpéHaia,  la  Jorlipraéenes,  la  doetrise  eifconaorivlrenl  Jwfa'à  mh 
ttla  (Oint  Isa  pouvolra  4sa  Jagea.  Aioai  se  forma  un  4roit  péu^,  dont  le  (opta 
reposait  encore  sur  les  lois  qui  ayaient  orgauiaé  les  qwesHones  perpeiiue. 
Mais  ces  lois  tarent  modifiées  par  la  pratique^  étendues  à  d'autres  cas,  com- 
plétées par  des  principes  nouteanx.  Vu  droit  en  grande  partie  neavosu 
#4leva  ainsi,  sans  lois  noqveUes  f  iuf  cette  base*  Ainsi  s'eipllqaeee  gaa 
dit  Ulplen  :  «  Pœna  non  irrogatur,  nlsi  qu»  quftque  lege  vel  que  allô  jura 
specialiter  bulcdelicto  imposita  est*  »  (Dig.i  L.,  16»  I81«$  t. 

*  Qafus,  m,  fsa,  isD. 

•  /ail.,  IV,  ♦,  $  7. 
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tion  eût  quelque  caractère  péoal.  Il  n'y  avait  alors  que  des  faits 
de  la  plus  extrême  gravité,  comme  l'homicide,  qui  pusseoi  mo- 
tiver de  véritables  jugements  criminels.  Une  répression  si  faible 
pour  les  délits  privés  étonne  au  premier  abord  ;  mais  il  suffit 
d^un  peu  de  réflexion  pour  s'en  rendre  compte.  Outre  que  les 
peuples  s'élèvent  lentement  à  l'intelligence  du  grand  intérêt 
qu'a  la  société  à  une  sévère  punition  de  ces  délits  mêmes,  il  y 
eut  une  autre  raison  dans  l'organisation  judiciaire  du  temps. 
La  justice  criminelle  avait  passé  dans  les  comices;  pour  les 
mettre  en  action,  il  fallait  des  faits  qui  touchassent  le  peuple 
directement;  ou  au  moins,  s'il  s'agissait  de  délits  privés,  de 
faits  susceptibles,  par  leur  gravité  extrême,  d'exciter  une  émo- 
tion publique. 

L'institution  des  quœsthnes  perpeiuœ  cbangea-t-elle  les 
ehoses  sous  ce  rapport?  assora«t-elle  une  suffisante  répression 
des  délits  privés?  11  fut  fait  quelque  progrès  en  ce  sens;  mais 
les  lois  qui  organisèrent  les  quœsiiones  perpeiuœ  ayant  été 
surtout  des  mesures  politiques,  les  délits  publics  furent 
leur  principal  objet. 

On  voit  que,  sous  la  république,  la  justice  criminelle  ne  fut 
guère  qu'une  justice  politique.  Quelles  peines  appliquait-elle? 

Point  de  condamnation  à  la  prison  ;  on  ne  connaissait  que 
Temprisonneroent  préventif.  Point  non  plus  de  châtiments  cor- 
'porels  :  ils  étaient  réservés  aux  esclaves;  le  respect  qu'inspirait 
le  citoyen  en  défendait  sa  personne.  La  pénalité  ne  consistait 
donc  qu'en  amendes,  ou  en  peines  dites  capitales.  Outre  la  mort^ 
ce  fut  quelque  temps  la  servitude^  peine  prononcée  pour  Tinao- 
complissement  de  certains  devoirs  civiques.  Elle  tomba  en  dé- 
suétude ^  Prononçait-on,  à  cette  époque,  laperte  du  droit  de  cité, 
l'exil?  Non  :  un  grand  principe  constitutionnel  ne  permettait 
pas  qu'un  citoyen  fût  dépouillé  malgré  lui  de  cette  qualité*.  On 
ne  connaissait  alors  d'autre  exil  que  celui  qu'un  citoyen  se  se- 
rait volontairement  imposé  pour  prévenir  une  condamnation. 
Cela  conduisit  à  prononcer  la  peine  de  mort  dans  beaucoup  de 
cas  qui  ne  justifiaient  point  cette  peine  éûorthe. 

Il  serait  donc  bien  faux  de  dire,  comme  on  l'a  fait  quelque- 
fois, que  les  citoyens  jouirent,  sous  la  république,  du  privilège 

*  Gieer.,  Pro  Cxcin.f  84. 

*  c  Si  in  ciTitate  legit  vim  sobire  velient  »  non  priùi  ci?ititem  qosiû 
fltam  amltterent.  »  (Gic,  iVo  Cxe.,  S4.) 
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de  ne  pouvoir  être  condamnés  à  mort.  Cependant  il  y  a  qaelque 
vérité  dans  cette  erreur;  la  peine  de  mort  devint  à  peu  près 
comminatoire  par  Tefiet  d'un  principe  qui  permettait  au  citoyen 
de  prévenir  sa  condamnation  par  un  eicil  volontaire  ^  Ce  n*est 
pas  qu'il  sutRt  de  s'éloigner  momentanément  pour  laisser  passer 
Torage;  l'accusé  avait  à  déclarer  solennellement  son  intention 
avant  d'être  condamné  ;  après  le  jugement  il  eût  été  trop  tard  : 
mais  jusqu'à  la  sentence^  fût-ce  au  dernier  moment  de  la  procé- 
dure, il  pouvait  encore  mettre  entre  l'accusation  et  lui  la  bar^ 
rière  de  son  exil.  Le  citoyen  romain  était  comme  un  souverain 
qui  paye  assez  sa  faute  par  sa  retraite.  Son  exil  était  alors  bk^ 
lennellement  sanctionné  par  Tinlerdiction  de  Teau  et  du  feu*. 
Le  citoyen  se  relirait  où  il  voulait;  seulement,  parmi  les  villes 
alliées,  quelques-unes  lui  étaient  fermées  par  les  traités. 

Ce  privilège  parait  se  rattacher  aux  lois  qui  garantirent  h 
liberté  des  citoyens,  dans  les  premiers  temps  de  la  République '• 
•Il  était  compté  au  nombre  des  droits  les  plus  précieux  des  ci- 
toyens ;  Cicéron  nous  les  montre  embrassant  l'exil  comme  un 
autel  :  eonfugiuni  in  exilium  qwm  ad  aram^.  Ce  principe 
devait  être  cher  au  grand  orateur  :  Cicéron  lui  dut  son  salut 
lorsque  le  parti  démagogique  lui  demanda  compte  du  sang  de 
Gatilina  et  de  ses  complices  que  le  séna(,  sur  sa  motion,  avait 
soustraits  au  jugement  populaire. 

La  faculté  d'éviter  une  condamnation  en  s'exilant  fut  un  salo* 
taire  remède  aux  écarts  d'une  justice  souvent  faussée  par  les  pas- 
sions. Il  ôtait  son  glaive  à  la  politique  et  permettait  d'attendre  le 
moment  où,  ces  passions  refroidies,  l'exilé  d'aujourd'hui  pour- 
rait faire  nne  rentrée  triomphale,  comme  fut  celle  de  Cicéron. 
Mais  appliquée  en  dehors  des  affaires  politiques,  une  telle  faculté 
compromettait  essentiellement  l'ordre,  en  désarmant  la  justice 
alors  même  qu'il  s'agissait  des  crimes  les  moins  dignes  d'indul- 
gence. La  répression  ftit  donc  bien  insuffisante  au  tempa  de  la 
République.  Voyons  ce  qu'elle  devint  sous  l'Empire. 

La  politique  continua  de  tenir  une  grande  place  dans  la  justice 

1  Ainsi  se  jaatifie  ce  qae  dit  Tlte-Llve,  I,  28  :  «  In  alUs  gloriari  Ueet  nnlli 
lentium  mitioret  plaeoisse  ponas.  » 

»  T.  Llv.»  XXV,  4;  XXVI,  3.  —  Gicer.,  Pro  dom.,  IS,  20,  80. 

•  «  Lex  Porcia  allœqae  leges  parât®  sunt  qulbus  legU>ui  exUlon  d«m- 
natLB  permUsom  est.  »  (Sallast.,  Caiiht  51-) 

^  Gto ,  Fro  C«e.,  S4. 
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eriOHaeUe.  Seulement  son  esprit  était  bien  changé  :  à  la  jnetite 
paaeieaDée,  quelquefois  généreuse  dn  people,  avait  succédé  la 
Jlislîoe  froide^  implacable^  d'an  ponvoir  ombrageoji. 

Mais  la  justice  impériale  rendit  on  grand  service  sons  un  antre 
«apport^  par  one  répresaion  plos  eflBcace  des  délits  privés. 

J'ai  montré  pins  hant  comment  les  officiers  qai  se  sabstt- 
ttièreot  aoK  fnMlionsf  ptrpUmt  prirent  l'habitode  d'appliquer 
affina  erdînem  une  répression  discrétionnaire  à  beanooop  de 
iûia  qoe  la  législation  ne  frappait  poini,  ou  frappait  de  peinsa 
iiia^ilaaotes.  C'est  ce  qui  eut  lien  notamment  poor  las  vola 
aggravée  par  diverses  eirconstaneea,  oomme  rintrodnctîoa 
êlandestine  dans  nne  maison  habitée^  refiraetioni  on  fit  de 
même  potir  le  vol  à  main  armée^  pour  le  v<d  de  bestiaai^  et 
finalement  poor  presque  tons  les  vols  qui  n'étaient  paa  éa 
simples  lareins  ^.  L'tn/nria  donna  aussi  lien  à  une  eof  fràio  ex- 
irmôréinâfm  et  à  des  peines  proportionnées  à  la  gravité  du  fait  *• 
On  vtoit  eombien  la  répression  des  délita  privés  fut  fortifiée. 
8i  le  procédé  était  manvais»  le  réaultat  n'en  fut  paa  moins  sa- 
lutaire» 

Halbeursusement»  la  répression  en  se  fortifiant  tourna,  comme 
je  l'ai  ditf  k  rinbomanité. 

Dana  le  droit  pénal  de  l'Empire  i  la  peine  de  mort  est  pro^ 
diguée;  et  ce  n'est  plus,  comme  au  temps  de  la  République^  une 
peine  oomminatoire  :  sous  l'Empire,  ia  faculté  qu'avait  eue  le 
oiteyen  d'échapper  à  une  condamnation  en  s'exilant  n'existe 
pIttSi  Le  prestige  dont  le  citoyen  avait  été  autrefois  entouré 
était  maintenstit  étanoui  ;  à  vrai  dire  mémo,  il  n'y  avait  plus  de 
oîtoyens,  mais  des  sujets  qui  devaient  être  rigoureusement 
Mntehus  dans  le  devoir* 

La  peine  de  mort  fut  encore  aggravée  par  les  modes  de  sup- 
pliée» Jamais  l'exécution  de  la  peine  capitale  n'avait  été  réglée 
par  quelque  principe  fixe  et  constant  ]  cette  lacune  de  la  légis- 
lation donna  passage»  non^eulement  à  des  suppliées  cruels, 
maia  à  un  usage  abominable  :  on  transforma  le  supplice  en 
spectacle,  pour  en  faire  l'amusement  d'une  populace  féroce. 
Ou  envoysit  le  condamné  défendre  sa  vie  tant  qu'il  pourrait 
comme  gladiateur  :  Damnatio  ad  ludmm  gladM^orium;  ou  bien 

^  V.  ftein,  p.  dUetsQlY. 

<  IntU,  Vf,  A,  S  10.  —  y.  RolOi  p.  374  et  suhr. 
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00  \e  réservait  à  la  dent  des  lions  et  des  tigres^  auxquels  fuvein 
Kvrés  tant  de  chrétiens  :  Damnutio  ad  beitia$. 

Outre  la  peine  de  mort,  le  droit  de  TËropire  présente  d'antrea 
peines  appelées  aussi  capitales»  parce  qu'elles  en  traînaient  une 
déobéance  nommée  capiti9  diminutio  \  C'était  d'abord  la  perte 
de  la  cité,  l'exil.  Au  temps  de  la  République^  il  n'y  en  avait  eu 
d'autre  que  l'exil  volontaire,  à  la  suite  duquel  se  prononçait 
l'interdiction  du  feu  et  de  l'eau.  Sous  l'Empire»  l'exil  devint  une 
peine»  Il  y  en  eut  deux  sortes  :  la  déporkUion  qui  enlevait  le 
droit  de  cité,  et  la  simple  réUgaiiùn  qui  n'avait  point  cette  con«- 
séquence  *•  Une  autre  peine  capitale,  était  la  perte  de  la  liberté. 
Prononcée  sous  la  République  pour  certains  manquements  à 
des  devoirs  civiques^  puis  tombée  en  désuétude ,  elle  fut  rétablie 
sous  l'Empire ,  avec  une  application  tpàs*limitée  '.  Mais  on 
imagina  un  nouveau  genre  de  servitude»  la  servitude  dite  de  la 
peine  (  esclavage  moraU  attaché  comme  accessoire  à  certaîBes 
oondaronations  *•  Il  entraînait  immédiatement  une  espèce  dé 
mort  juridique  '» 

Les  peines  capitales  entraînaient  la  confiscation  des  biens  '. 
La  mort  du  coupable  avant  qu'il  fût  condamné  sauvait  en  gé* 
néral  ses  biens  de  la  confiscation*  Mais  le  droit  impérial  en 
décida  autrement  pour  celui  qui  se  donnerait  la  mort  dans  le 
but  d'échapper  à  la  peine  '^9  et  pour  les  coupablei  d'un  crime 
dont  la  poursuite  n'était  pas  arrêtée  par  la  mort»  le  crime  de 
lèse-majesté  *. 

En  fait  de  peines  non  capitales»  le  droit  de  l'Empire  connais* 
sait  des  peines,  infamantes  et  des  peines  a£Qictives. 

L'infamie  est,  dans  le  droit  romain,  un  état  juridique  :  la  perte 

A  DigM  XLVin,  19,  2  ;  L.,  16,  103. 

•  Dlg.,  XXVIII,  1,  8.  §8  2  et  3.  -  Tnst.,  1, 12,  §§  1  et  2. 
•;fuf.,l,8,$4;lll,  13,  1. 

^  C'étaient  U  condamnation  anx  mines  à  perpétuité  {Di&,  XLVII1 ,  19, 8, 
S  8]  et  la  condamnation  à  mort.  «  Qui  ultime  sappliolo  damnantur  statim  et 
ciTitatem  et  Ubertatem  perdunt  Itaque  prœoccupat hic  casos  mortsm,  et 
non nanquam  longum  tempus  occupait  quod  accidit  in  penonia  eorum  qal 
adbesUaa  damnantur.  (Dig.,  XLVIII,  19,29.  —  V.  th.,  8,  $  U. 

■  Dig.,  L.,  7,209;  XXXV,  1,  59,  §  2;  XLVHI,  20,  5  pr.  —  C'est  de  là  que 
nos  légistes  tirèrent  l'idée  de  la  mort  dviie. 

•  «  Damnatorum  bona  publicantur  cum  aut  Tita  amittltur  sut  eivltas, 
aut  servilis  conditio  injnngltur.  (Dlg.,  XLVUI,  20,  i  pr.) 

f  Dlg.,  XUX,  U,  45,  §  2. 
•01g»  XLVUI,  i»ll. 
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de  VexisHmaiio  prodaisait  des  efiets  déterminés  par  le  droit  ^ 
Cette  infamie,  prononcée  quelquefois  comme  j^eine  principale, 
était  plus  souvent  une  suite  attachée  à  certaines  condamnations. 

Quelles  étaient  les  peines  afflictives?  Le  droit  romain  de 
l'Empire,  pas  plus  que  le  droit  de  la  République^  ne  fit  de  Fem- 
prîsonnement  une  peine  *  ;  mais  il  pratiqua  la  condamnation  à 
des  travaux  publics,  surtout  aux  travaux  des  mines  '.  Il  est 
aussi  parlé  de  condamnations  à  ramer  sur  les  flottes  de  l'Ëtat  ^; 
mais  cette  peine  des  galères  ne  parait  pas  avoir  passé  en  usage. 

La  condamnation  à  des  travaux  publics^  inconnue  an  temps 
de  la  République,  fîit  une  innovation  dont  Pidée  était  bonne; 
le  travail  est  la  moralisation  du  coupable  :  mais  cette  peine 
aurait  voulu  une  organisation  meilleure.  Ce  qui  n'avait  rien  de 
moralisant j  ce  qui  respire  un  outrageant  mépris  de  l'homme» 
ce  sont  des  pénalités  afflictives  d'un  autre  genre  :  la  fiostigation 
on  bastonnade  *,  et  surtout  une  peine  vraiment  sauvage  »  la 
mutilation;  on  retranchait  au  coupable  quelque  membre,  les 
pieds  ou  les  mains.  Justinien  *  trouva  inhumain  de  couper  les 
deux  mains,  les  deux  pieds;  il  voulut  qu'on  ne  retranchât 
qu'un  membre;  la  mansuétude  impériale  n'alla  pas  plus  loin. 

Je  dois  dire  toutefois  que  ces  châtiments  corporels  ne  reçurent 
pas  une  application  universelle. 

Nous  touchons  à  une  autre  vice  du  droit  criminel  de  l'Empire  : 
c'est  la  diversité  des  peines  pour  difiérentes  classes  de  la  so* 
ciété  '. 

Je  ne  m'étonne  point  de  trouver  dans  les  lois  d*un  empire 
livré  à  la  soldatesque  une  disposition  qui  exemptait  l'armée  des 
modes  de  supplice  auxquels  l'opinion  attachait  le  plus  d'igno- 
minie. Il  se  conçoit  bien  encore»  dans  une  société  qui  pratiquait 
re^davage,  que  les  peines  ne  fussent  pas  les  mêmes  pour  les  es- 
claves et  pour  les  personnes  libres.  Comment  frapper  d'amende* 

1  V.Savigny,  Tr.dedr.rom.  Trad.  Gaenoax,  II,  p.  nOetsuiv. 
•   *  «  Soient  prsflides  Id  carcere  contlnendoB  damnare^  aut  ut  in  yinculla  oon- 
timantur  ;  sed  et  eos  facere  non  oportet;  nam  hnjusmodi  pœnie  interdlct» 
sunt  :  Carcer  ad  continendos  homines,  non  ad  puniendoa  haberi  débet.  » 
(Dig..XLVni,  19,  8,  S  9.) 

»  DIg.,  XLVin,  19, 8,  SS  2  et  Bulr. 

«  Valer.-Maxim.,  IX,  15. 

«  Dig.,  XLVIII,  19, 10. 

•  Nov.,  CXXXIV,  13. 

Y  «Sciendumeatnonomneae&dempœn&adflcipoBae.  »  (IHg.,  19  ASll.) 
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de  la  pdrte  de  la  cité,  de  Texil,  celui  qui  n'a  pas  de  biens^  qui 
n'a  pas  de  cité,  qui  n'a  pas  de  pairie?  A  ces  peines  qui  ne  pou«- 
Tttient  atteindre  resolaye ,  il  fallut  bien  en  substituer  d'antres. 
On  rencbérit  sur  cette  idée ,  et  il  passa  en  règle  que  Tesclave 
devait  toujours  être  châtié  plus  durement  que  le  libre  '•  Sons 
TEnipire  cette  idée  perdit  du  terrain  ;  ce  fut  la  conséquence  du 
progrès  qui  adoucissait  la  condition  des  esclsYCs,  et  aussi 
l'effet  du  changement-politique  qui  avait  transformé  les  citoyens 
en  sujets.  En  même  temps  que  la  servitude  se  rapprochait  de  la 
liberté,  la  liberté  s'était  rapprochée  de  la  servitude.  La  pénalité 
devint  plus  uniforme  pour  les  libres  et  les  esclaves. 

Mais  alors  apparaît  une  autre  distinction,  celle  des  gens 
comme  il  faut  et  des  petites  gens  :  honestwreêj  humUiorei;  ceux- 
ci  soumis  à  certains  châtiments  qui  n'atteignent  point  les  autres*. 
On  se  demande  comment  un  tel  système  put  s'établir.  Ce  fut 
d'une  manière  graduelle.  L'exemption  de  certaines  peines  fut 
d'abord  accordée  aux  sénateurs  ;  ensuite  le  privilège  s'éten» 
dit  :  il  fit  partie  des  faveurs  accordées  aux  décurions  des  villes, 
en  compensation  des  charges  dont  on  les  accablait*.  On  s'ac« 
coutuma  ainsi  à  l'inégalité  dans  ce  qui  nous  semble  le  moins 
la  comporter.  La  distinction  des  classes  une  fois  introduite 
dans  la  pénalité,  elle  s'étendit  de  plus  en  plus,  et  l'on  arriva  ainsi 
à  l'étrange  division  de  la  société  en  deux  parties  :  kumUioreê, 
Kimesiiores;  l'une  pour  qui  la  justice  était  pleine  de  ménage- 
ments, l'autre  sur  qui  la  pénalité  pesait  de  tout  son  poids. 

IV. 

En  voilà  assez  pour  montrer  combien  le  droit  pénal  de  Rome 
est  peu  digne  de  figurer  à  côté  de  son  droit  civil. 

Les  énormes  imperfections  de  l'un  font  un  tel  contraste  avec 
la  beauté  de  l'autre  qu'on  se  demande  d'où  put  venir  ce  con- 
traste. Comment  s'explique  un  droit  pénal  si  défectueux,  à  cdté 
d'un  droit  civil  si  supérieur?  C^est  que  le  droit  criminel  subit 

*  «  Minores  nostrl  in  omnl  suppUdo  severiùs  senros  quam  Uberos....*  pu* 
nieront.  >  (Dig.,  XLYUI,  19,  28,  $  16. 

*  «  Non  omnes  fastibas  cœdi  debent  soient  sed tenolores  hominei; 

honestiores  vero  fnsUbns  non  sobjiciantar.  »  (Dig.,  XLVIII,  19,  3S,  S  2. 

—  «  Ignl  cremantur  plerumque  servi non  nnnquam  etiam  liberi  plebei 

et  hnmiles  personx.  »  (Dig. ,  XLV1II,  19,  28,  S 1 1 . 

*  y.  Dig  ,  XLVIll,  19,  fr.  15,  28  S  5;  9>  S  t2i  XLYIU,  22,  6  $2»  -  G.  J., 
IX,  47,  C  S,  12. 
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bieo  plMf  qoe  le  droit  civil  Pioflotnce  de  la  ceosliuilteii  poii«> 
tique  du  p«ye» 

Pourquaiy  eoos  la  République»  la  répressiou  fut-elle  ai  re* 
lAcbée?  Ce  fut  la  coBséqueuee  du  prestige  exagéré  qui  eotoa* 
rait  le  eitoyeu.  Pourquoi,  aoua  l'Empire,  1»  répreaaiou  eo  ae 
fortiflaut,  touroa-t^Ue  à  la  barbarie?  C'est  parce  que  le  droit 
impérial  ne  se  préoccupa  que  de  la  sûreté  du  prince  et  do 
boo  ordre  è  faire  régoer  dans  la  société.  Rien  ne  fit  équilibre  i 
eette  préoeeupation  pour  maintenir  les  gareatiee  individuelles 
les  plus  nécessaires)  et  cela,  parce  que  le  pouvoir  lui^-mteio 
manquait  de  tout  équilibre*  L'excès  qui  élaitdans  la  constitua 
tien  se  réfléchit  dans  la  justice* 

V. 

£n  dépit  de  ces  vices  de  lar  législation,  Tesprit  vigoureux  des 
jurisconsultes  romains  ne  fut  pas  sans  se  montrer  dans  la  sphère 
même  du  droit  criminel,  ils  ne  s'en  occcupèrent  pas  moins  que 
du  droit  civil  :  nous  en  avons  pour  témoignages  les  ouvrages 
nombreux.dont  les  titres  nous  sont  révélés  par  les  pandectes. 
Il  serait  bien  surprenant  qu'ils  n'eussent  rien  porté  dana  cette 
matière  de  leur  haute  et  puissante  raison* 

Le  droit  primitif  avait  été  dominé  par  le  point  de  vue  étroit 
des  résultats  matériels  de  l'acte  ^  Avec  le  temps^  on  s'éleva  a 
des  appréciations  supérieures  :  on  comprit  que  oe  qui  doit  être 
envisagé  par  dessus  tout^  c'est  le  caractère  moral  des  actions 
humaines  *. 

Ils  arrivèrent  à  des  idées  justes  et  vraies  sur  les  causes  qui 
peuveoljustifler  complètement  l'accusé,  et  sur  les  circonstances 
alténuantes  qui,  sans  faire  disparaître  la  criminalité  d'un  acte^ 
le  rendent  cependant  moins  coupable,  Ainsi,  par  exemple,  un 
esclave  a-t-il  cédé  à  l'ascendant  exercé  sur  lui  par  son  maitret 
les  jurisconsultes  ne  voient  pas  là  une  justification  pour  l'esclave 
qui  eût  pu  et  dû  résister,  mais  ils  voient  une  cause  d'atiénuation 
de  la  peine.  Réciproquement^  ils  reconnaissent  des  circon- 

1  «  Neqne  ejus  qui  membram  alterlus  mplsset taotam  esse  habendam 

ratloasm  arbltrati  sont  (Decemviri)  ut  an  pradens  imprudensve  ruplaiet 
tpeetaudum  putarent.  *  (Â.-Gell.,  XX^  4.) 

*  «  Malelicla  voluntas  et  proposiium  delluquentU  dUtinguunt.  »  (Dtg.^ 
XLYII,  2.)  -  «  In  maleûciU  volaotaa  spactatur  non  exitua.  »  (Dig.,  XLVIII. 
S,  14.  -^  «  GsnsUimn  untusoujosque  noQ  factum  paniendum  eit«  (Paul» 
Setu.,  Y,  23,  3.) 
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•(gaces  «ggrtvant^.  J*ai  parlé,  il  y  a  un  inataot»  das  peiiuNi 
proDODcées  contre  certaina  vols  qualifiés;  la  récidive  ea(  aussi 
rtgardée  comoie  uae  cause  d'aggrayaiion  de  la  eoodaainaUw  ^ 
.  Le  droit  romaiOf  SQtré  ainsi  dans  la  voie  des  appréciations 
OKoraleS)  en  vint  à  punir  non-seulement  Tauteur  d'un  acte»  mais 
encore  le  complice  qui,  sans  y  participer  matériellement,  s'y 
serait  asseoie  d'intention  par  des  conseils,  des  instructions  \ 
11  en  vint  aussi  à  punir  non^^seuiement  le  délit  eonsomméi  mais 
même  la  simple  tentative  *»  Ce  n'est  pas  toutefois  que  l'on  trouve 
dans  le  droit  romain,  formulée  comme  dans  notre  Gode  pénal^ 
TassimilatioQ  absolue  du  eompUoe  à  Taoteur  principal  et  de  la 
tentative  au  fait  consommé.  Mais  cette  assimilation  se  produit 
dans  des  déoisions  spéciales,  et  sans  4tre  érigée  en  axiome»  l'idée 
apparaît. 

J'oserai  même  dire  que  les  jurisconsultes  romains  entre- 
virent la  vraie  philosophie  du  droit  pénaK 

(le  n'est  pas  qu'ils  soient  jamais  entrés  dans  ces  controverses 
oà  l'on  s'est  engagé  depuis  un  siècle  sur  les  bases  du  droit  de 
punir;  l'esprit  pratique  des  Romains  ne  soupçonna  pas  que  le 
droit  de  punir  pût  être  contesté  à  une  société  i  à  leurs  yeux^ 
la  répression  pénale  se  jusliflait.par  sa  nécessité.  En  partant 
de  là,  ils  attribuaient  aux  peines  un  caractère  exemplaire  *;  le 
but  était  surtout  d'exercer  une  intimidation  salutaire  :  d'abord 
•or  le  coupable  lui-même»  pour  le  détourner  de  reeommencer 'i 
pais  sur  ceux  qui  seraient  tentés  de  l'imiter  ^ 

Ce  principe  de  l'intimidation  est  en  effet  la  vraie  base  de  la 
pénalité.  Hais  il  veut  être  balancé  par  un  autre  principe  :  si  les 
peines  ont  l'ulilité  publique  pour  fin  ,  elles  doivent  avoir  la 
justice  pour  mesure.  On  ne  fut  pas  sans  entrevoir  cette  limite 
de  la  pénalité  :  on  proclama  que  la  peine  devait  être  propor^ 

*  V.  DIg.,  XLVIn,  1»,  28>  S  3;  XXXVll,  14,  1.  -  C.  I.,l.  ♦,  I. 

*  y.  ReiD^  p.  t83  et  sniv. 

•  V.Rein,  p.  122  et  suiy. 

^  «  YIndicet,  in  exemplam.  »  (Dig.,  XlVttl,  3, 6^  §  1.) 

>  «  Ne  quid  et  aliud  poatea  taie  facere  moliatur.  »  (Dig.,  XLYIU,  3, 6,  S 1.) 

•  «  Ut  deterreantur  alii  ab  iisdem  faclnoribos.  »  (Dig.,  XLYIU,  19,  28, 
i  Id.)  <—  <  Exemplo  allia  ad  deterrenda  maleûcia  ait.  »  (Dig.>  XVI^  8, 81  pr.) 
—  «  tJnius  pœna  rxietus  posait  esse  multoram.  9  (G,  1,  IX>  20, 7.  --  «  Ne  ex 

hajusmodl  impanitate taie  facinus  à  qaibnsdam  pertaDtstq?»  «  {Imt, 

IV,  1,8.) 
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tionoée  au  caractère  moral  de  l'acte^;  mais  resprildelaconati^^ 
tton  ne  permit  à  l'idée  de  porter  ses  fruits. 

Peut-être  même  les  jurisconsultes  romains  entrevirent-ih 
qu'une  bonne  législation  doit  tendre  à  ramendement  du  cou- 
pable*. Mais  si  cette  pensée  fut  conçue,  elle  resta  stérile.  Nul 
effort  pour  faire  de  la  peine  un  moyen  de  régénération  morale. 
Le  paganisme  était  incapable  de  sMIever  à  la  conception  do 
système  pénitentiaire^  dont  l'idée  appartient  à  l'Ëglise. 

Le  droit  romain  resta  comme  incertain,  vacillant^  sur  un  des 
principes  établis  avec  le  plus  de  netteté,  le  plus  de  fermeté  dans 
notre  législation  actuelle-,  je  veux  parler  de  la  distinction  de  la 
peine  à  prononcer  au  point  de  vue  de  l'intérêt  social,  et  de  la 
réparation  à  accorder  à  la  partie  lésée,  au  point  de  vue  da 
dommage  qu'elle  a  éprouvé. 

Cette  distinction  de  deux  genres  d'actions  pour  deux  genres 
d'intérêts  à  satisfaire  n'est  certainement  point  étrangère  au  droit 
romain.  Mats  elle  ne  se  formula  jamais  en  une  théorie  nette 
et  ferme.  Elle  se  liait  à  un  ordre  de  questions  qui  embarrassa 
on  ne  peut  plus  les  jurisconsultes  romains,  le  concours  de  di- 
verses actions  naissant  d'un  même  fait.  Sur  ce  conflit  d^actîons, 
on  ne  trouve  dans  le  droit  romain  que  des  textes  particuliers  qui 
ne  me  paraissent  pas  susceptibles  d'être  ramenés  à  un  système 
clair.  M.  de  Savigny*  n'a  pu  expliquer  ces  textes  qu'en  suppo- 
sant des  oppositions  d'écoles  et  des  variations  dans  les  doctrines 
des  diverses  époques.  D'autres  auteurs  allemands  ^  ont  combattu 
avec  succès  les  idées  de  M.  de  Savigny,  mais  pour  y  substituer 
d'autres  explications  qui  ne  me  satisfont  pas  davantage. 

Le  principe  de  notre  Gode  est  une  de  ces  vérités  lumineuses 
qui,  une  fois  formulées,  saisissent  l'esprit;  on  a  peine  à  croire 
qu'elles  n'aient  pas  toujours  brillé  de  la  même  clarté;  et  cepen- 
dant l'histoire  les  montre  se  dégageant  peu  à  peu  à  la  suite  de 
longs  tâtonnements.  L.  DE  YALROGER. 

(£a  suite  à  la  prochaine  livraison.) 

^  «  Me  major  pœna  qoam  culpa  Bit  »  (Ole,  De  off.y  I,  25.)  —  «  Ne  de- 
licUs  supplicia  sint  graviora.  »  (Senec,  De  trd,  H,  6.  —  «  PerspicleDdomeil 
Jadlcantl  ne  qaid  aut  dariùs  ant  remisslùs  constitoatur  quam  causa  de- 
poecit.  »  (Dig.,  XLVIII,  19, 11,  pr.) 


• 


Pœna  oonsUtnetur  in  emendationemhominom.  »  (Dig.»  XLYlU,ia,30.) 

*  Troiié  die  droit  rom.  (Trad*  Guenoux.)  V.  p.  220  et  soiv. 

*  V.  Bein,  p.  251  et  toiv. 
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DES  DOHATiOHS  AVEO  TERME. 

Par  M.  Armand  Bonnet,  conseiller  à  la  Coar  impériale  de  Poitiers^ 
correspondant  de  l'Académie  de  législation  de  Toalonse. 

1*  La  matière  des  donations  à  terme  présente  une  série  de 
difficultés  que  nous  nous  proposons  d'examiner  dans  cet  article. 

2*  Donation  à  terme!  L'esprit  a  d'abord  quelque  peine  à 
comprendre  qu'un  acte  emportant^  de  sa  nature^  nécessité  d'un 
dessaisissement  actuel  et  irrévocable  de  la  part  de  celui  qui 
s'oblige^  se  puisse  concilier  avec  l'idée  d'ajournement.  La  diffi- 
culté n'est  qu'apparente.  Elle  s'évanouit  devant  cette  simple 
observation  formulée  par  Dumoulin  sur  l'article  219  de  la  cou- 
tume du  Bourbonnais  :  In  danatume  tufU  duOy  dispoiUio  et  ex^ 
aUio.  DieporiHo  êtatim  ligat,  licet  eccecîUio  habeat  tràetum. 

Aussi  n'a-t-il  jamais  été  sérieusement  mis  en  doute  qu'un 
terme  puisse  être  apposé  à  une  donation  entre-vifs.  Rien^  dans 
les  conditions  imposées  par  l'arlicle  894  du  Gode  Napoléon^ 
qui  ne  compatisse  parfaitement  avec  cette  règle  de  droite  sage- 
ment reproduite  par  l'article  1185.  La  stipulation  d'un  terme 
niempéche  pas  le  transport  de  l'objet  donné  d'être  immédiat  et 
définitif.  L'exécution  seule  est  suspendue*  Il  sera  même  indif- 
férent que  cette  exécution  soit  renvoyée  à  une  époque  ou  le  do- 
nateur aura  cessé  de  vivre  :  Licet  hoÂcixt  tractum  ad  mortvi. 

Aucun  doute  n'est  possible  quand  la  donation  porte  sur  un 
eorpê  certain,  meuble  ou  immeuble  ;  car  il  est  évident  que  l'ob- 
jet donné  fait  partie  des  biens  présents.  S'il  se  retrouve  dans 
la  succession  du  donateur,  le  donataire  le  reprendra  en  nature. 
S'il  a  été  aliéné  ou  s'il  a  péri,  le  donataire  aura,  dans  le  pre« 
mier  cas ,  son  recours  contre  les  héritiers  du  disposant  pour  en 
obtenir  la  réparation  du  préjudice  causé  par  le  mépris  de  la 
foi  promise.  Dans  le  second,  il  l'aura  encore,  ce  recours,  ou  il 
en  sera  privé,  suivant  les  distinctions  établies  par  l'article  1303 
du  Gode  Napoléon.  La  disposition  parait  se  confondre,  dans 
cette  première  hypothèse,  avec  celle  faite  sous  réserve  d'usu- 
fruit, textuellement  autorisée  -par  le  Gode  (art.  949). 

3*  La  difficulté  ne  commence  qu'au  cas  où  la  libéralité  porte 
sur  une  somme  d'argent  ou  embrasse  des  choses  fongibles.  Et 
dans  cette  hypothèse  encore,  nous  disons  sans  distinction  au- 
cune :  On  peut  valablement  donner  entre-vifs  une  somme  d'ar- 
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«ent.  des  choses  fongibles,  et  renvoyer  l'exécdtion  on  la  jouis- 
Lncè  à  l'époqne  dfl  M IPOTI.  Vv»  «  fW»  PW  cela  que  le  droit 
du  donataire  soit  irrévocablement  formé ,  c'est-i-dire  qu  i  ne 
demeure  subordonné  i  aucun  événement  dont  la  réalisation, 
purement  dépendanU  de  la  volonté  du  donateur,  en  puisse 

opérer  la  cadueité.  ...  , 

Ainsi,  Je  donne  à  Pierre  10,060 franc»,  iwU  U  «•  ptmm 
exiter  le  petymimt  qu*à  me  mm-t,  Il  y  a  donation  entre-vifs  va- 
hWe  Ponraoe»?  «  Parée  que  tous  mes  bie»  en  «ont  ohavgéf , 
soit  que  ie  les  aie  encore  *«  jour  de  mon  déeès,  aoit  que  j'en 
aie  disposé  pendant  ma  vie  «.  •  Ce  droU,  qui  n'eM  aprèa  tout 
mfm  droit  de  oréanoe,  qu'un  droit  ad  peomitm,  est  irràto- 
«iWement  terme.  Le  payemeol  seol  est  sospenda.  Tontes  les 
dispositions  que  j'arois  pu  fcire  depuis  ma  donati«  iS'eD  sa». 
raient  amener  l'aoéantieeament.  U  moyen  de  la  réalMWr  a  pa 

seul  en  souffrir. 

Ad  lien  de  cela,  je  déclare  donner  10,000  franc»  é  ^«idr* 
^UsplusehûrsdemeniettmeueeetiioHanmirkttiemqu» 

f  aurai  aujovriemm  dieh.  C'eat  une  donation  de  biens  4 
vmir,  mille  en  principe  (art.  043),  et  ne  panyant  être  validée 
qu'à  la  condition  d'être  insérée  dans  un  contrat  de  mariage 
(art.  947, 10e«).  C'est  une  donation  de  biena  à  venir.  PottM 
quoi?  -  Paroe  que  tout  le  droit  da  donataire  étant  limité  aia 
biens  que  Je  laisMmi  à  mob  décèa,  je  reste  maitre  de  dispeaov 
pendant  ma  vie  de  tout  ee  qui  m'appartient.  Je  suis  ansn  libre 
de  vendre,  engager,  hypothéquer  pendant  ma  vie  que  si  je  u'w 
Tais  pas  précédemment  donné  ».  • 

Cette  dernière  solution,  qui  n'a  pas  r«seonlré  de  coatndic» 
tton  bien  sérieuse  dans  la  doctrine  des  auteurs  »,  et  q«l  «"ap* 
puie  su»  on  arrêt  de  Meta  du  6  août  1819,  conarmé  par  laConr 

I  CMbln,  t.  HF,  iB<4%  9. 106. 

»OMhta,).s« 

»  M  Danatra ,  t.  VIIl ,  M  «t  468,  a'Brt  pu  abwlument  eontjtlM,  Il  w 
banw'  «iwl  qoe  VtaM  fait  Grenier  Inl-même,  à  faire  reiMiquer  que  les 
dreonitances  Oeyront  influer  »ur  le»  décUioM  à  readre  ai  cette  mitlère, 
.ingi  fltt'en  téowlgnent  sn  rarphig  les  anêU  soWante  qu'on  peutra  eoiualter 
Ze  Mt  '.  Bel.,  J9  déewnbw  ms  ;  Sir..  M,  J,  106 ,  Dali..  M,  1 .  îO,  RfaB, 
U  JiBtfar  ItU  ;  BIT.,  «,  a,  M»  Mi.,  »T.  ».  13 î  RoMa.  »  iécmbn  IM4i 
Ste  M.  a,  M* i  Ml.,  26. 2, 144  ;  caM„ 6 août  J827 ;  Sir,.  2T.  I,  428;  DaU., 
«1,  453î  Bourgea,  1"  juin  1829;  Slt..  29,  2,  255;  OaH.,  2»,  2,  299;  re]., 
lî  avril  1817;  Sir..  18, 1. 52;  DaU..  17.  1, 468. 


k. 
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tupréme  le  1**  mars  1821 S  et  sur  deux  arrêts  de  rejet  des 
S5  janrier  et  S  novembre  1839  *,  est  en  tous  pointa  oonformé 
aux  principes  enseignés  par  Cocliin  à  la  page  395  du  tome  IV 
de  ses  œuvres ,  et  à  trois  arrêts  de  Tancienne^  jurisprudenee, 
des  12  février  1734,  17  avril  1835  et  21  mai  1797.  Oea  déci- 
sions sont  d'autant  plus  remarquables^  que  les  donations  qui 
les  ont  motivées  se  trouvaient  accompagnées  de  la  dause  e)L« 
presse  de  Taffectation  hypothécaire  de  tous  les  biens  prémUê 
et  à  venir  des  donateurs^  et  même  de  la  réserve  d'usufruit.  Oea 
circonstances  n'avaient  pas  paru  suffisantes  pour  effacer  le  vice 
radical  d'une  donation  à  prendre  sur  la  euccetsùm  du  ionatmr* 

De  tout  temps,  en  effet,  les  auteurs  et  la  jurisprudenoe  ont 
distingué  le  cas  où  la  donation  a  été  faite  avec  simple  ajourne* 
ment  de  VextgihiliU  à  une  époque  déterminée*^  de  celui  où  le 
donateur  a  voulu  que  l'émolument  en  fût  pris  sur  les  biens 
qu'il  laiêserait  â  Bon  décès.  Dans  cette  dernière  hypothèse,  la 
donation  ne  peut  être  assimilée  qu'à  une  disposition  testamen** 
taire ,  révocable  Jusqu'à  l'ouverture  de  la  succession  sur  l'actif 
de  laquelle  l'émolument  doit  en  être  recueilli ,  et  frappée  de 
caducité  si  le  donataire  décède  avant  le  donateur.  Rien  de  plus 
simple  en  effet  :  le  donataire,  dans  ce  cas,  ne  pourra  venir  qu'a- 
près tous  les  créanciers  du  donateur.  Il  ne  recueillera  qu'au-^ 
tant  qu'après  le  payement  de  ceux-ci  il  resterait  enoore  quelque 
chose.  On  devra  lui  faire  l'application  de  la  maxime  :  Nùn  timê 
bana  nisi  dedueto  (ère  alieno.  Donc  la  disposition  est  nulle  en 
principe  (943),  et  ne  pourrait  valoir  qu'en  contrat  de  mariage 
(1082). 

4*  Il  en  est  autrement  lorsque,  eomnie  dans  notre  première 
hypothèse,  le  donataire  devient,  dès  le  moment  de  la  donation, 
créancier  comme  un  autre;  que  le  donateur,  disposant  entre- 
vifs, saisit  à  Tinstant  le  donataire  du  droit  qu'il  lui  confère; 
qu'à  partir  de  ce  moment  ce  droit  est  placé  en  dehors  de  la 
propriété  du  donateur,  suivant  la  règle  élémentaire  :  donner  ei 
reienir  ne  wnU,  Si  le  donateur  réserve  la  jouissance  de  la  chose 
donnée,  la  une  propriété  de  celle-ci  n'en  est  pas  moins  acquise 
au  donataire*.  Qu'on  ne  perde  pas  de  vue,  en  effet,  que  la  do- 

4  Sir..  îl,  2,  7}  1, 234. 
•Dali.,  39,  I,  250;40,  1,20. 

*  \i  Paris,  27  décembre  1834  (Dalloz,  t'*  IHsp.  ent,^^  n*  1346).  Il  réaolte 
de  cet  arrêt  que  la  donation  par  conU  de  mof,  à  la  future  d'une  somme 
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nation  entre-vifi  d'une  Bomme  payable  au  iéeêâ  du  dmahiÊT  « 
pour  objet,  non  poiat  des  deniers,  des  espèces,  mais,  ainsi  qu'il 
a  ëtë  dit»  une  créance  qu'elle  confère  actuellement  et  irrivoca' 
blmnent. 

jictuellement/  car  le  donateur  est,  dès  ce  moment^  dëbiteufi 
et  le  donataire  créancier.  Le  terme,  en  effets  ne  suspend  point 
rengagement  dont  i)  se  borne  à  retarder  Texécution  (1185). 

Irrévocablement!  car  le  donateur  ne  peut  pas  plus  se  délier 
de  cet  engagement  que  de  tout  autre.  Il  est  débiteur  des 
sommes  données  comme  il  pourrait  Tétre  de  celles  par  lui  em- 
pruntées. 

Objecterait-on  que  le  donateur  sera  toujours  libre  de  rendre 
impossible  Texécution  de  la  donation  en  dissipant  son  bien  et 
en  réduisant  ain^i  à  néant  le  droit  du  donataire,  en  lui  enlevant 
jusqu'à  la  possibilité  d'obtenir  la  réparation  du  préjudice  causé 
par  le  mépris  de  la  foi  promise?  Nous  répliquerions  que  rim- 
possibilité  d'exécuter  une  obligation  ne  reflue  pas  sur  sa  for- 
mation, et  n'empêche  pas  qu'elle  ait  pu  être  valablement  stipu- 
lée; que  si  la  donation  est  mise  à  néant,  c'est  en  fait^  et  non 
point  m  draitf  choses  essentiellement  distinctes;  que  si,  maté- 
riellementy  la  donation  est  révoquée,  juridiquement  parlant  elle 
subsiste  encore.  £n  fait^  le  donataire  pourra  être  privé  de  son 
émolument;  mais,  en  drcitj  sa  créance  existe,  et  cela  suffit.  Ce 
n'est  point  ici  une  vaine  distinction  :  Taction  personnelle  du 
donataire  conserve  toute  sa  vertu.  Le  lien  de  droit  subsiste  tou- 
jours; et  si  l'héritier  du  disposant  a  eu  l'imprudence  de  ne  pas 
user  du  bénéfice  d'inventaire,  les  conséquences  de  ce  lien  de 
droit  se  feront  sentir  sur  ses  biens  personnels,  qui  se  trouve- 
ront, par  le  seul  fait  delà  saisine  légale  (art.  724, 2092],  affectés 
à  l'exécution,  ni  plus  ni  moins  que  s'il  s'agissait  d'une  créance 
ordinaire  résultant  d'un  prêt,  par  exemple. 

Remarquons  d'ailleurs  que  l'anéantissement  des  effets  de  la 
donation  n'est  pas,  autant  qu'on  le  pourrait  supposer,  à  la  dis- 
crétion du  donateur.  Si  celui-ci  cherchait  à  soustraire  aes  biens 
à  l'exécution  de  l'engagement  qu'il  a  souscrit,  le  donataire, 
nonobstant  le  délai  stipulé  pour  le  payement,  trouverait  incon- 
testablement dans  son  droit  et  dans  la  loi  (art.  1088  C.  Nap., 

d'argent,  exigible  seulement  an  décès  du  donateor  et  avec  réserve  d'usnfmlt 
au  profit  de  ce  dernier,  est  Irrévocable  6t  doit  produire  eflét,  bien  que  le 
donataire  soit  décédé  avant  le  donateur. 
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444  G,  cornm.)  la  possibilité  de  se  soustraire  au  bénéfice  du 
terme.  Si  ce  ternie,  en  effet,  laisse  au  donateur  la  possibilité  de 
dissiper  ou  d'anéantir  sa  fortune  et  de  rendre  sa  libéralité  illu- 
soire, ce  n'est  point  là  une  condition  dont  Pexécution  dépende 
de  la  seule  volonté  du  donateur  dans  le  sens  de  Tarticle  944  ; 
parce  que  ce  ne  serait^  le  plus  habituellenoent,  qu*à  l'aide  d'une 
fraude  que  le  donateur  dénaturera  sa  fortune^  et  que  la  fraude, 
de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  ne  le  saurait  soustraire  à  tous 
les  effets  des  obligations  qu'il  a  contractées.  La  fraude,  en  effet, 
fait  exception  à  toutes  les  règles  du  droit.  Elle  peut  toujours 
être  attaquée,  et  les  actes  qui  en  sont  entachés  frappés  d'annu- 
lation (art.  1 167). 

C'est  ce  qu'a  très-nettemeut  et  fort  exactenient  jugé,  le 
25  aoûi  1851»  le  tribunal  de  Cbâtellerault  par  une  décision 
fortement  motivée  et  rapportée  dans  Dallez,  1851,  3*  partie, 
p.  64  ^  C'est  ce  qu'avait  également  décidé  la  Cour  de  Toulouse, 
le  20  mars  1841  *,  en  jugeant  que  lorsqu'une  donation  par  con- 
trat de  mariage  a  été  souscrite  pap  une  mère  à  sa  fille  à  titre  do 
dot,  et  qu'un  terme  a  été  indiqué  pour  le  payement,  la  donataire 
n'a  pu,  dans  l'intervalle,  aliéner  frauduleusement  les  biens  qui 
formaient  la  garantie  de  la  dot  promise,  et  que  les  époux  ont  le 
droit  de  réclamer  le  maintien  des  garanties  dont  on  voudrait 
ainsi  les  priver  par  l'effet  de  manœuvres  dolosives. 

5^  Ces  principes  ont  cependant  trouvé  des  contradicteurs. 
Plusieurs  systèmes  se  sont  produits. 

Les  plus  radicaux  dénient  d'une  manière  absolue  toute  vali- 
dité à  la  donation  d'une  créance  avec  ajournement  pour  l'exi- 
gibilité à  la  mort  du  donateur  '.  Il  esterai  que  pour  ceux-ci  le 
mal  causé  au  donataire  ne  serait  pas  sans  remède.  Si  la  dona- 
tion ne  vaut  pas  comme  donation  de  créance,  un  résultai  ana- 
logue, presque  identique,  peut  être  atteint  d'une  manière  oblique 
et  détournée.  Il  suffit  pour  cela  de  changer  le  point  de  vue. 
Nulle  en  tant  que  donation  directe  de  créance ,  la  disposition 
vaudra  comme  donation  acttielle  avec  réserve  d'usufruit.  Nous 
avons  réfuté  ce  système  dans  notre  traité  Des  dispositions  par 

1  V.  aussi  Agen,  7  juiU,  1847  et  10  juin  1851  (DevU.,  47,  2,  454;  DaU., 
61,  2,  228). 

»  Dalloz,  v'*  Disp.  ent.  «.,  n»  1949. 

*  M.  Demante,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse,  Reme  cri^ 
tique,  1852,  p.  556  et  soiv. 

XSl.  .      27  * 
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contrat  de  mariage^  etc.  (t.  I,  p.  153  et  suiv.),  où  pourroDt  se 
reporter  les  personnes  qui  auraient  besoin  de  plus  apiple» 
explications. 

6*"  D'autres  auteurs  se  bornent  à  distinguer  le  cas  où  la  do- 
nation a  été  accompagnée  d'une  affectation  hypothécaire  de 
celui  où  celte  garantie  fait  défaut.  Dans  le  premier^  ils  recon- 
naissent à  la  disposition  le  caractère  de  donation  entre-vifs  qu'ils 
lui  refusant  dans  le  second.  Celle  distinction  n'a  rien  de  juri- 
dique. Elle  repose  sur  une  véritable  confusion  du  fait  avec  le 
droit,  de  la  disposition  avec  son  exécution  ^  de  la  créance  avec 
le  payement.  Nous  croyons  lavoir  réfutée  d'avance  en  faisant 
ressortir  la  différence  capitale  qui  se  remarque  entre  choses  de 
nature  si  diverse.  Aussi,  malgré  l'imposante  aulorité  de  Grenier, 
qui  l'avait  proposée  dans  sa  première  édition  (il  Ta  répudiée 
dans  la  troisième),  de  MM.  Yazeille,  sur  l'article  943;  Taulier, 
t.  IV,  p.  219;  Tessier^  Delà  dot^  t.  I,  p.  57;  Cbampionnière  et 
Rigaud,  DicL  (T enregistrement,  4,  n''279S,  qui  lui  donnent  leur 
approbation,  est-elle  demeurée  sans  aj)pui  dans  la  jurisprudence. 
Elle  a  été  formellement  repoussée  par  un  arrêt  de  cassation  du 
S  juillet  1822%  par  ce  motif  aussi  décisif  qu'il  est  simple,  que 
le  défaut  de  sûreté  et  de  garantie  est  insignifiant  pour  l'existence 
du  droit. 

Tenons  donc  pour  certain  que  la  donation  d'une  somme  d'ar- 
gent payable  au  décès  du  donateur  n'a  rien  d'incompatible  avec 
la  règle  :  Donner  et  retenir  ne  vaut;  que  pareille  donation  sub- 
siste par  elle-même  indépendamment  de  toutes  stipulations 
propres  à  en  assurer  Texécution;  que  le  droit  nail  du  seul  fait 
de  rengagement  du  donateur,  et  abstraction  faite  des  garanties 
dont  il  a  pu  convenir  aux  parties  de  l'entourer.  La  constitution 
d'une  hypothèque  peut  bien  lui  donner  une  cfQcacité  qui  lui 
manquerait  sans  cela,  mais  elle  ne  la  crée  pas.  11  préexiste  à 
toute  affectation  hypothécaire,  et  si  stérile  qu'il  puisse  être  en 
déffnitive,  ce  n'en  est  pas  moins  un  droit  positif,  dès  à  présent 
susceptible  de  transmission  ^  une  charge,  dès  à  présent  certaine 
et  irrévocable  dont  le  donateur  a  grevé  ses  biens,  qui  pèsera, 
quoiqu'il  arrive^  sur  son  hércJité,  non  point  à  la  façon  de  la 

*  V.  Dallox,  ▼•  EnregisiremenU  n»3795.  V.  aussi,  n«'  3796  à  3802,  d'autres 
décisions  de  la  Cour  suprême  des  15  mars  1835,  17  avril  1826,  3  décembre 
182S,  8  décembre  1831,  20  mars  1833,  28  Janvier  1839, 17  janvier  1S43,  qui 
statuent  dans  le  môme  sens. 
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donation  de  biens,  à  venir  ne  créant  qu'une  espérance  dont  la 
réalisation  reste  à  la  discrétion  du  diaposant,  toujours  maUre 
(hors  te  cas  de  la  donation  par  contrat  de  mariage,  1082,  1083) 
de  ne  rien  acquérir  ou  d'aliéner^  ainsi  qu'il  Tentend,  les  biens 
qu'il  a  déjà,  mais  à  l'égal  des  engagements  ordinaires. 

T  Cela  posé,  et  étant  désormais  admis  que  la  donation  de 
sommes  payableê  après  la  mort  du  dantUeur  est  valable  sans 
distinction  du  cas  où  elle  a  été  accompagnée  d'une  affectation 
hypothécaire  de  celui  où  cette  garantie  fait  défaut,  que  devrait- 
on  décider  dans  l'hypothèse  suivante  : 

Primus  fait  à  Secundus  donation  d'une  somme  d'argent 
payable  après  sa  fnort.  Plus  tard  il  dispose  dans  la  même  forme 
d'une  autre  somme  au  profit  de  Tertius,  mais  avec  affectation 
hypothécaire.  Après  le  décès  du  donateur,  et  liquidation  faite 
de  la  succession,  il  ne  reste  pas  de  quoi  satisfaire  les  deux  do- 
nataires. A  qui,  du  premier  ou  du  deuxième,  devra  être  accor- 
dée la  préférence?  A  celui*ci,  qui  se  prévaut  d'une  inscription 
hypothécaire  qui  manque  à  celui-ià,  ou  bien  à  ce  dernier,  qui 
invoque  l'antériorité  de  son  titre? 

Cette  question,  qui  s'est  présentée  le  18  juin  1859  devant  la 
Cour  de  Limoges,  peut  être  envisagée  sous  deux  points  de  vue 
différents,  et  recevoir  des  solutions  diverses,  suivant  que  la  pre« 
mière  disposition  a  été  insérée  dans  un  contrat  de  mariage  ou 
qu^elle  a  été  souscrite  en  dehors  de  ce  contrat.  Elle  n'a  pas  seu* 
lement  pour  elle  Tattrait  de  la  nouveauté;  elle  intéresse  encore, 
sous  quelque  aspect  qu'on  l'envisage,  par  la  gravité  des  diffi- 
cultés qu'elle  soulève.  Ces  difficuftés  naissent  du  conflit  des 
principes  différents  qu'elle  met  en  présence,  ceux  relatifs  aux 
obligations  ordinaires  et  ceux  qui  régissent  la  donation  entre-^ 
vifs^en  particulier.  Est-ce  comme  créances  ordinaires  qu'il  faut 
traiter  celles  dont  il  est  ici  parlé?  M'est-ce  pas  plutôt  par  les 
règles  écrites  pour  les  donations  qu'il  faut  résoudre  la  question 
posée?  En  d'autres  termes,  est-ce  à  la  qualité  des  créances 
qui  ifont  en  concours  qu'il  faut  s'attacher?  Faut -il,  au  con- 
traire, ne  tenir  compte  que  de  leurs  dates  respectives  ?  C'est  à 
oe  dernier  parti  que  s'est  arrêtée  la  Cour  de  Limoges  dans  une 
espèce  où  la  première  donation  ^avait  eu  Heu  par  contrat  de 
mariage,  et  où  la  seconde  avait  été  accompagnée  d'une  affec^ 
tëtion  hypothécaire  qui  manquait  à  son  aînée.  Voici  les  motifs 
de  sa  décision  : 
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«  Considérant  qae  par  le  contrat  de  mariage  d'Armand  Toiil* 
sac,  en  date  du  18  mars  1853,  la  demoiselle  Marguerite  Toulkic 
fit  à  celui-ci  donation  irrévocable  pure  et  simple  entre*Tifs 
d'une  somme  de  5,000  francs  payable  après  sa  mort;  que  par 
autre  acte,  du  18  novembre  1854,  ladite  demoiselle  a  fait  do- 
nation pure  et  simple  entre-vifs  ^  à  Vigne-Salvagnac  ^  d'une 
somme  de  22,000  francs,  également  payable  après  son  décès, 
mais  avec  affectation  hypothécaire  9ur  eee,  biern;  qu'il  s'agit  de 
savoir  à  laquelle  des  donations ,  en  présence  de  l'insuffisance 
de  l'actif  de  la  succession  pour  les  acquitter,  il  faut  donner  la 
priorité  de  payement;  si  la  donation  hypothécaire  doit  passer 
avant  la  donation  sans  hypothèque,  bien  que  postérieure  en 
date; 

«  Considérant  que  toute  donation  entre-vifs  dessaisit  le  do- 
nateur, au  profit  du  donataire,  de  la  chose  donnée,  si  elle  est 
livrée,  du  droit  d'en  disposer  au  profit  d'un  autre,  s'il  en  con- 
serve la  possession  et  jouissance,  et  confère  un  droit  ad  rem 
irrévocable;  que  décider  le  contraire  serait  renverser  tous  les 
principes  en  matière  de  donation  entre-vifs,  et  consacrer  le 
droit  pour  un  donateur  de  défaire  ce  qu'il  a  fait  irrévocable- 
ment, par  un  caprice  de  sa  volonté  ;  que  l'hypothèque,  ajoutée  à 
la  donation,  ne  change  pas  la  nature  du  droit;  que  $?il  n'y  aumt 
pas  d^hypothêqWf  il  n^est  pas  contestable  que  la  première  dona^ 
tion  serait  préférée  à  la  seconde;  qu'en  matière  de  libéralité,  il 
faut  avant  tout,  pour  leur  exécution,  se  pénétrer  des  principes 
spéciaux  qui  les  régissent,  plutôt  que  de  ceux  qui  régissent  les 
principes  hypothécaires;  que  les  principes  du  droit  hypothé- 
caire ne  doivent  recevoir  d'application  qu'après  que  ceux  spé- 
ciaux, relatifs  à  la  matière  des  donations,  ont  été  consacrés  et 
respectés;  que  les  principes  qui  gouvernent  l'accessoire  du 
droit,  l'hypothèque,  ne  peuvent  prévaloir  sur  le  droit  lui-même, 
la  donation  ;  qu'avant  de  savoir  si  l'hypothèque  doit  produire 
quelque  effet,  il  faut  savoir  si  la  donation  elle-même  peut  sortir 
à  effet;  que  c'est  en  oubliant  cette  règle  de  droit  que,  se  pré- 
occupant trop  de  l'hypothèque,  qui  est  Taccessoire,  on  voudrait 
donner  la  préférence  à  la  seconde  donation  sur  la  première,, 
comme  s'il  s'agissait  d'une  obligation,  d'une  créance  ordinaire, 
où  Ift  préférence  dérive,  non  de  la  date  du  titre,  mais  de  sa 
qualité  de  privilégiée  ou  d'hypothécaire^  indépendamment  de  la 
date,  ce  qui  n'est  pas  applicable  aux  donations,  aux  libéralités 
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entre-vifs,  ainsi  qu'il  résulte  de  rartic)eG23  du  Code  Napoléon , 
qui  rie$t  que  rapplication  du  principe  de  Virrévaeàbilité  des  do- 
nation»  d^n$  une  hypothèse  qui  n'eU  que  la  manifestation  de  la 
pensée  de  la  loi^ 

H  Que  si  le  système  de  préférence  tiré  de 'l'hypothèque  con- 
férée pouvait  être  admis,  ce  serait  donner  au  donateur  le  droit 
de  rapporter,  en  faisant  une  donation  avec  hypothèque,  une 
donation  antérieure  non  assortie  d'hypothèque  ;  ce  serait  dire 
que  la  préférence  des  donations  résultera  des  garanties  qui  y 
auront  été  attachées;  ce  serait  appliquer  aux  donations  les 
principes  des  obligations,  au  détriment  des  principes  spéciaux 
aux  libéralités,  desquels  il  résulte  que  le  donateur  est  dessaisi^ 
et  ne  peut  plus  rien  faire  sur  la  chose  donnée 

«  Considérant  que  la  donation  du  18  mars  1853  a  été  faite  en 
faveur  et  considération  du  mariage,  pour  en  soutenir  les  char- 
ges; que  cette  donation  a  incontestablement  le  caractère  à  titre 
onéreux,  formant  une  véritable  constitution  de  dot  au  profit  des 
futurs  époux;  que  la  donatrice  et'  sa  succession  sont  tenues  à 
la  garantie,  en  raison  de  la  nature  même  de  cette  libéralité  ; 
que  la  donation  du  18  mars  est  donc  véritablement  une  dette  de 
la  suc^ssion  de  la  demoiselle  Toulzac;  que  l'acquittement  des 
dettes  doit  avoir  lieu  avant  celui  des  libéralités j  même  assorties 
d'hypothèque  ;  que,  d'un  autre  côté,  le  sieur  Yigne-Salvagnac, 
bénéficiaire  de  la  donation  du  18  novembre  1854,  est  l'ayant 
cause  de  )a  demoiselle  Toulzac;  qu'il  ne  peut  donc  faire  ce 
qu'elle  n'aurait  pas  pu  faire  elle-même,  c'est-à-dire  faire  tom- 
ber la  première  donation  du  18  mars  1853;  que,  sous  tous  ces 
points  de  vue,  la  donation  du  18  mars  1853  doit  passer  avant 
celle  du  18  novembre  1854,  qui  n'est  pas  faite  en  faveur  du 
mariage.  » 

8^  La  Cour,  on  le  voit,  envisage  la  question  du  double  point 
de  vue  oh  nous  nous  proposons  de  l'examiner  nous-même  :  du 
point  de  vue  des  donations  ordinaires  et  de  celui  où  la  première 
des  dispositions  a  été  faite  en  faveur  de  mariage,  et  elle  aperçoit 
des  raisons  de  décider  en  faveur  de  celle-ci,  dans  l'une  aussi  bien 
que  dans  l'autre  hypothèse.  Nous  avons  un  sentiment  difiérent 
Nous  ferons  ici  une  distinction  que  n'a  pas  faite  le  rédacteur  de 
Farrêt,  n'apercevant  dans  la  circonstance  de  l'insertion  de  la 
première  libéralité  en  contrat  de  mariage  qu'un  motif  de  plus 
de  décider. 
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La  première  partie  de  rargumentation  de  la  Goar  se  peut  ré- 
duire à  ces  termes  : 

La  première  disposition  doit  prévaloir  sar  la  seconde ,  parce 
qu'elle  lui  est  antérieure,  et  que  nous  sommes  ici  en  matière 
de  donation.  Nous  croyons  au  contraire  que,  dans  les  cas  ordi- 
naires, c'est  la  seconde  qui  doit  l'emporter  sur  la  première,  par 
la  raison  que  les  choses  données  sont  des  créancei^  et  qu'ioî 
c'est  an  fond  même  des  choses  qu'il  faut  s'attacher,  plutôt  qu'à 
la  forme  que  se  trouvent  revêtir  les  titres  constitutif  de  ces 
créances. 

La  démonstration  de  cette  vérité  résulte  déjà  en  partie,  suivant 
nous,  des  développements  dans  lesquels  nous  sommes  précé- 
demment entrés  au  sujet  des  principes  de  la  donation  dont  il 
est  ici  parlé.  Elle  va  trouver  son  complément  dans  la  réponse 
aux  considérations  dont  nous  entreprenons  la  réfutation. 

Tout  nous  parait  rouler  ici  sur  une  équivoque,  ou,  si  oa 
Taime  mieux,  sur  une  fausse  idée  du  véritable  caractère  de  la 
donation  spéciale,  m  gtneri$y  dont  il  est  ici  question.  On  rai- 
sonne comme  s'il  s'agissait  de  donations  ordinaires,  tandis  que^ 
dans  le  "vrai,  il  ne  s'agit  que  de  la  constitution  au  profit  du  bé<- 
néûciaire,  non  point  d'un  droit  réel,  d'un  droit  sur  ui^  chose 
dont  on  aurait  retenu  l'usufruit,  tout  en  en  abandonnant  dès  à 
présent  la  propriété,  mais  de  la  constitution  d'un  jus  ai  rem^ 
d'un  droit  ad  pecuniatHy  d'une  action  personnelle.  Nous  île 
voulons  pour  preuve  de  l'erreur  ou  do  la  confusion  que  nous 
signalons  ici,  que  celte  raison  donnée  par  l'arrêt  dont  nous 
entreprenons  la  réfutation.  En  décider  autrement  «  serait  ap^ 
pliquer  aux  donations  les  principes  des  obligations,  au  détri- 
ment des  principes  spéciaux  aux, libéralités,  desquels  il  résulte 
que  le  donateur  est  dessaisi  et  ne  peut  plus  rien  faire  stir  la 
chose  donnée.  » 

Qu'est-ce  à  dire?  Le  donateur  est  dessaisi,  il  a  perdu  le  droit 
de  disposer  de  la  chose  donnée/..,.  Sans  doute  il  est  iasaisi; 
mais  dessaisi  de  quoi?  d'une  chose  déjà  livrée?  Non;  rien  de 
semblable  n'a  eu  lieu.  C'est  un  simple  droit  personnel  qu'il  a 
transmis;  le  droit  de  réclamer  une  somme  d'argent  de  ses  hé- 
ritiers; droit  qu'il  a  le  devoir  de  respecter  sans  doute;  qu'il  lui 
est  interdit  de  réduire  à  néant  par  un  effet  de  sa  volonté  doUk- 
sive,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  établi,  mais  droit 
dont  l'efflcaciié  reste  subordonnée  à  tous  les  rctea  auxquels  il 


DONATIONS  AVEC   TERME.  433 

pourra  se  livrer  sans  fraude.  La  fraude!  elle  fait  excepliod  à 
toutes  les  règles.  Mais  du  moment  qu'elle  n'était  pas  alléguée 
devant  la  Cour;  qu'il  n'était  pas  articulé  que  la  deuxième  do- 
nation avait  eu  lieu  en  vue  de  préjudicier  à  la  première,  Texa- 
men  des  magistrats  aurait  dû  se  borner  à  ce  point  unique  :  Ouï 
ou  non,  le  droit  conféré  au  premier  donataire  avait-il  été  con- 
servé intact?  le  droit  de  réclamer  la  sommQ  objet  de  la  libéra- 
lité était-il  demeuré  entier,  abstraction  faite  des  moyens  de  le 
réaliser?  Il  faut  se  bien  garder,  en  effet,  de  confondre  en  cette 
matière  l'existence  même  du  droit  avec  son  efficacité. 

Cette  créance,— car  ce  n'est  que  cela, — cette  créance  pour- 
rait-elle donc,  parce  qu'elle  découle  d'une  donation,  parce 
qu'elle  revêt  le  caraclère  lucratif,  pourrait-elle  donc  être  traitée 
plus  favorablement  qu'une  créance  ordinaire?  Elle  est  irrévo* 
cable  sans  doute,  en  ce  sens  que  le  donateur  ne  peut  pas  l'a- 
néantir directement.  Mais  le  droit  du  préteur  découlant  de  l'obli- 
gation personnelle  contractée  par  l'emprunteur  serait-elle  donc 
d'une  condition  moins  favorable?  Est-ce  qu'il  est  plus  au  pou* 
voir  du  débiteur  qu'il  n'est  en  celui  du  donateur  de  l'annihiler? 
Mon.  Cependant,  ce  caraclère  d'immutabilité  qui  s'attache  aussi 
à  ta  dette  du  débiteur  ordinaire,  n'enlève  pas  à  celui-ci  la  fa- 
culté de  contracter  de  nouvelles  obligations,  qui  pourront  con- 
courir avec  elle  ou  même  lui  être  préférées,  suivant  qu'elles  se 
trouveront,  comme  elle,  dépourvues  de  toute  garantie  hypothé** 
.eaire,  ou  qu'elles  seront  fortifiées  par  des  sûretés  qui  opt  été 
refusées  à  celle-ci.  Comment  le  donateur  qui,  dans  notre  by-* 
pothèse,  n'est  que  le  débiteur  de  son  donataire,  serait-il  privé 
de  la  même  faculté.^ 

Ce  sont  des  obligations  à  titre  onéreux  qu'a  contractées  en 
second  lieu  le  donateur,  et  il  l'a  fait  sans  fraude.  Il  y  aura  peut- 
être  à  examiner  si,  les  sûretés  étant  diminuées,  ce  n'est  pas  le 
cas  de  retirer  au  débiteur  le  bénéfice  de  son  terme.  Mais  aucune 
intention  dolosive  n*étant  alléguée,  la  pensée  ne  viendrait  à 
personne  assurément  de  provoquer  l'annulation  de  ses  engage- 
ments postérieurs.  Leur  effet  pourra  bien  être  de  paralyser 
l'exécution  de  la  donation  comme  ils  paralyseraient  celle  de  la 
créance  ordinaire,  qui  leur  serait  également  antérieure,  mais 
ils  laissent  sans  atteinte  l'irrévocabilité  de  la  disposition,  et 
cela  suffit. 

Au  lieu  d'oblrgations  à  titre  onéreux,  c'est  une  nouvelle  libé- 
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ralitë  qu'a  souscrite  le  donateur;  au  lieu  d'un  emprunt  consi- 
dérable contracté  pour  la  satisfaction  de  ses  besoins  personnels 
ou  de  ceux  de  sa  famille ,  c'est  une  seconde  libéralité  qu'il  « 
consentie  en  faveur  de  l'un  de  ses  proches  avec  aflTectation  hy- 
pothécaire, à  l'effet  d*en  mieux  assurer  l'exécntion.  Pourquoi 
le  résultat  ne  serait-il  plus  le  même  que  dans  l'hypothèse  pré- 
cédente? On  nous  répond  que  c'est  une  dette  qu'a  contractée  le 
donateur  envers  son  premier  donataire ,  et  que  l'acquittement 
des  dettes  doit  passer  avant  celui  des  libéralité,  même  assorties 
d'hypolbèque.  Nous  ne  nions  pas  le  principe,  mais  nous  ea 
contestons  Tapplication  à  l'hypothèse  dans  laquelle  a  d'abord 
raisonné  la  Cour,  et,  qu'à  son  exemple,  nous  examinons  en 
premier  lieu.  Le  donataire,  il  est  vrai,  est  constitué  créancier 
du  donateur,  mais  créancier  à  titre  lucratif ,  cerkU  d»  dwmno 
pUando,  et  ce  n'est  pas.  pour  lui  qu'a  été  faite  la  maxime  qui 
nous  est  opposée.  Ou  comprend  que  des  légataires  ne  viennent 
qu'après  des  créanciers  ordinaires.  On  comprend  même  qu'on 
leur  préfère  des  donataires  de  sommes  d'argent  payables  après 
la  mort  du  donateur^  par  la  raison  que  les  légataires  n'ont  que 
la  succession  pour  obligée ,  quand  les  donataires,  aussi  bien 
que  les  autres  créanciers,  ont  contracté  avec  le  de  cujus,  qui 
les  a  saisis  de  son  vivant  du  droit  dont  ils  se  bornent  à  récla- 
mer l'exécution  après  sa  mort.  Hais  quand  le  concours  se  trouve 
exister  entre  donataires  ordinaires,  c'est-à-dire  entre  personnes 
de  même  condition ,  luttant  les  unes  aussi  bien  que  les  antres 
pour  s'enrichir,  on  rentre  forcément  ^ans  le  droit  commun, 
n'admettant  d'autre  cause  de  préférence  qae  celle  déduite  de  la 
qualité  de  la  dette. 

Nous  comprendrions  qu'il  fut  allégué  que,  dans  le  cas  parti- 
culier* il  y  a  eventui  damni  pour  le  donataire  et  eondlium 
fraudiê  chez  le  donateur.  Nous  comprendrions,  qu'on  prétendit 
qu'ici  l'intention  dolosive  résulte  de  la  nature  même  de  l'acte; 
que  s'il  est  naturel  que  l'homme  qui  a  déjà  disposé  à  titre  gra« 
tuit,  en  faveur  de  l'un  de  ses  proches  ou  d'un  ami  particulier, 
d'une  somme  d'argent  payable  après  sa  mort,  souscrive  encore 
des  engagements  à  titre  onéreux,  des  ventes  ou  des  emprunts 
commandés  par  la  nécessité  de  ses  affaires^  il  l'est  beaucoup 
moins  qu'il  souscrive  de  nouvelles  libéralités,  qui,  sans  bénéfice 
pour  lui ,  ne  sont  qu'une  cause  de  ruine  pour  les  créanciers  de 
sa  succession.  Nous  comprendrions  ce  langage ^  nous  surions 
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compriB  que  devant  la  Cour  de  Limogea  on  eût  arguë  la 
deuxième  donation  de  dol  et  de  fraude  >  qu'on  en  eût  demandé 
la  révocation  pour  cette  cause.  On  se  serait  alors  trouvé  en 
présence  de  la  grave  question  de  savoir  si ,  quand  Tattaque  est 
dirigée  contre  un  acte  à  titre  lucratif^  quand  la  paulienne  s'a- 
dresse à  une  disposition  gratuite ,  il  lui  suffit  d'alléguer  le  dol 
sans  se  mettre  en  peine  de  le  prouver.  Cette  question,  étrangère 
à  la  matière  de  cette  étude  et  que,  quant  à  nous,  nous  n'hési* 
tons  point  à  résoudre  par  la  négative^  n'était  pas  dans  la  cause. 
Ce  n'est  pas  de  cela  qu'il  s'agissait  devant  la  Cour  de  Limoges. 
Le  moyen  n'était  pas  invoqué.  Il  ne  pouvait  pas  l'être*  C'est  en 
dehors  de  cet  ordre  de  considérations  que  s'agitait  le  débat  et 
qu'ont  été  puisées  les- raisons  de  décider. 

L'arrêt  invoque  en  faveur  du  droit  de  préférence  qu'il  attribue 
à  la  première  donation  l'article  923  du  Code  Napoléon,  qui  veut 
que  la  réduction  des  donations  excédant  la  quotité  disponible 
s'opère  en  remontant  des  dernières  aux  plus  anciennes.  Com- 
ment ne  pas  voir  que  cette  disposition  législative  est  étrangère 
au  cas  particulier  qui  nous  occupe ^  qu'on  n'y  saurait  apercevoir 
cette  sanction  de  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  donations  que 
l'arrêt  se  plaît  à  y  découvrir.  Ce  n'est  points  ainsi  que  le  sup- 
pose à  tort  son  rédacteur^  parce  que  toute  donation  entre-vifs 
est  irrévocable  de  sa  nature  que  l'ordre  des  préférences  se  dé- 
termine entré  plusieurs  libéralités  émanées  d'une. même  per- 
sonne par  celui  de  leurs  dates  respectives.  Ce  qui  le  prouve, 
c'est  que  les  donations  entre  époux,  à  qui  manque  ce  caractère 
d'irrévocabilité  (1096) ,  ne  sauraient  être  atteintes  par  voie  de  re- 
tranchement, d'après  le  sentiment  de  nos  meilleurs  auteurs,  qu'a- 
près les  donations  irrévocables  qui  leur  seraient  postérieures. 

La  raison  de  la  règle  posée  par  l'article  923  est  ailleurs.  Elle 
tient  tout  simplement  à  ce  que  les  donations  souscrites  dans  les 
limites  du  disponible  étant  irréprochables^  tandis  que  celles  qui 
n'ont  eu  lieu  qu'après  épuisement  de  cette  quotité  sont  seules 
sujettes  à  critique,  c'est  sur  ces  dernières  que  doit  naturellement 
porter  l'attaque  des  héritiers  à  réserve. 

Cest  bien  à  cela  en  effet,  et  à  cela  seulement ,  que  se  borne 
la  disposition  de  l'article  923.  C'est  une  question  de  réserve  on 
de  réduction  en  cas  d'excès  de  la  réserve  qu'il  a  voulu  régler,  et 
rien  de  plus.  Or,  si  le  législateur  s'est  abstenu  de  poser  aucune 
règle  particulière  pour  le  cas  spécial  de  concours  entre  deui; 
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donations  de  sommes  payables  après  le  dëcès  du  donatear,  et 
également  renfermées  dans  les  bornes  du  disponible,  nous  en 
devons  naturellement  conclure  qu'il  a  entendu  laisser  cette  hy- 
pothèse sous  l'empire  du  droit  commun^  de  la  règle  générale 
prenant  la  qualité  des  créances  pour  base  de  la  préférence  i 
établir  entre  elles.  Ainsi  limitée ,  la  règle  de  l'article  923  se 
comprend  aisément.  On  ne  la  comprendrait  plus  en  dehors  da 
cas  exceptionnel  pour  lequel  elle  a  été  écrite. 

Quand  )a  faculté  de  disposer  n*a  chez  le  père  de  famille  d'au- 
tres limites  que  celles  de  son  patrimoine^  il  n*y  aurait  pas  de 
raison  de  fixer  entre  les  diverses  libéralités  un  autre  ordre  de 
préférence  que  celui  déterminé  par  le  droit  commun,  et  reposant 
sur  la  règle  de  justice  et  de  bon  sens,  jura  prosunt  vigilantxbus? 
Quand  an  contraire  il  y  a^  pour  ainsi  dire,  deux  patrimoines 
distincts  dans  la  main  du  chef  de  famille,  l'un  disponible  au  gré 
do  propriétaire  et  transmissible  à  qui  bon  lui  semble  par  voie 
de  donation  entre-vifs  ou  testamentaire ,  l'autre  qui  demeure 
frappé  dMndisponibilité  au  profit  d'héritiers  privilégiés^  il  fal- 
lait d'autres  principes.  Le  disponible  a  été  excédé.  50,000  fr., 
par  exemple,  ont  fait  l'objet  d'une  première  libéralité;  50  autres 
ont  été  donnés  plus  tard  avec  affectation  hypothécaire,  à  l'effet 
d'en  assurer  le  payement  après  la  mort  du  donateur.  Qui  donc 
devra  opérer  restitution  en  faveur  de  la  réserve,  que  nous  sup- 
poserons être  de  moitié?  Le  dernier  gratifié  apparemment, 
c'est-à-dire  celui  à  qui  a  été  attribuée  la  chose  d'autrui,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  à  qui  ont  été  attribuées  des  sommes  frap- 
pées d'indisponibilité  aux  mains  du  donateur,  et  représentant 
-la  succession  sacrée  de  la  famille.  Le  premier  donateur,  lui,  il 
n'a  rien  reçu  qui  ne  pût  être  donné.  Il  n'y  a  donc  aucune  raison 
de  l'inquiéter.  Ici  s'appliquent  les  considérations  déduites  par 
l'arrêt  de  Limoges,  au  sujet  de  l'hypothèque  attachée  à  la  se- 
conde libéralité.  Elle  ne  saurait  soustraire  la  disposition  dont 
elle  n'est  qu'un  accessoire  à  l'application  de  la  règle  formulée 
dans  l'article  923 ,  par  la  raison  qu'ici  les  principes  du  droit 
hypothécaire  ne  sauraient  être  invoqués  qu'après  celix  relatifs 
à  la  matière  des  donations  ;  «  que  les  principes  qui  gouvernent 
l'accessoire  du  droit,  l'hypothèque,  ne  peuvent  prévaloir  sur  le 
droit  lui-même,  la  donation;  qu'avant  de  savoir  si  l'hypothèque 
doit  produire  quelque  effet ,  il  faut  se  demander  si  la  donation 
têi  elle-même  susceptible  d'en  produire  aucun,  m 
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Quand  tout  est  disponible  au  gré  du  propriétaire,  —  o*6St 
notre  hypothèse^  —  le  cas  est  bien  différent.  Le  droit  des  tiers 
est  hors  de  cause.  Le  débat  n'existe  qu'entre  les  donataires  ou 
ayants  cause  du  donateur,  c*est-à-dire^  ainsi  que  cela  a  déjà  été 
établi ,  entre  personnes  de  même  condition ,  et  le  différend  ne 
se  peut  plus  vider,  à  moins  d'exceptions  déduites  du  dot  ou 
de  la  fraude  du  disposant ,  que  d'après  les  règles  du  droit 
oommun. 

Concluons  qu'en  cas  d'insuffisance  de  l'actif  delà  succession 
pour  l'acquittement  de  deux  donations  successives  et  ordinaires 
de  sommes  d*argent  également  payables  après  le  décès  du  do« 
nateur,  la  préférence  est  due ,  à  moins  d'exception  prise  du  dol 
et  de  la  fraude,  ou  d'excès  sur  le  disponible,  .à  celle  (fût-elle  la 
moins  ancienne)  qui  a  été  accompagnée  d'une  affectation  hypo- 
thécaire qui  manque  à  sa  rivale. 

9**  Nous  allons  plus  loin.  La  logique  du  droit  a  ses  entraîne- 
ments quMl  faut  subir  :  s'il  est  yrai  que  les  créances  dont  il  est 
ici  question  et  résultant  de  libéralités  sont  soumises  aux  mêmes 
règles  que  celles  procédant  d'engagements  ordinaires  ;  s'il  est 
également  certain  que  l'article  923  est  étranger  au  cas  qui  nous 
occupe,  nous  serons  bien  forcé  d'admettre ,  contrairement 
encore  à  ce  que  le  rédacteur  de  l'arrêt  de  Limoges  donne 
eomme  Tune  de  ces  propositions  dispensées  de  démonstrations, 
qu'en  l'absence  de  toute  stipulation  hypothécaire  la  première 
donation  ne  pourra  venir  qu'an  marc  le  franc  avec  la  seconde. 
Cette  dernière  solution  n'est,  quelle  qu'en  soit  l'apparente  singu- 
larité, que  la  conséquence  naturelle  des  principes  précédem- 
ment exposés. 

10^  Voici  pour  notre  première  hypothèse,  celle  où  la  première 
donation  a  été  souscrite  hors  contrat  de  mariage.  Nous  nous 
séparons  entièrement,  on  le  voit,  snr  ce  premier  point,  do  la 
doctrine  de  l'arrêt  de  Limoges.  Nous  donnons,  au  contraire, 
notre  entière  approbation  aux  motifs  tirés  par  la  Cour  du  ca- 
ractère de  constitution  dotale  qui  se  trouvait  attaché  à  la  pre- 
mière donation. 

On  sait  que  cette  sorte  de  disposition  participe  tout  à  la  fois 
de  la  libéralité  et  de  l'acte  à  titre  onéreux^  qu'elle  a  deux  as- 
pects; que  si,  relativement  au  disposant,  elle  conserve  son 
caractère  de  donation,  il  en  est  autrement  respectivement  au 
mari  a  qui  la  constitution  est  offerte,  et  qui  la  solde  pour  ainsi 
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dire  d'avtuice  par  les  obligations,  qum  iunt  tfttit<9i«ra S  qui 
Daissent  pour  lui  du  mariage  en  vue  duquel  elle  se  produit.  Si 
ie  premier  n'est  qu'un  donateur  ordinaire,  le  secoad  est  bieo 
près  de  se  confondre  avec  l'acheteur^  auquel  l'a  assez  justement 
comparé  Cujas  :  Emptor  pro  re  confert  peeuniam,  maritus  pro 
dote  iumptus  intolerabiles.  (Sur  L.  ISl,  ff^  De  oblig,  et  aef») 

De  ces  principes  textuellement  consacrés  par  leCode  (art.  1440^ 
1547, 1548),  la  Cour  de  Limoges  a  conclu  avec  raison,  suivant 
nous,  que  la  créance  assurée  à  Armand  Toulzac  par  ton  ca»- 
irat  de  mariage  constituant  une  véritable  dette  de  la  succession 
de  la  donatrice,  l'acquittement  s'en  devait  faire  avant  celui  de 
toute  autre  créance  quelconque  à  titre  lucratifs  cette  créance 
se  trouvât-elle  accompagnée  d'une  affectation  hypothécaire 
manquant  à  la  première.  C'est  ici  que  s'appliquent  nos  maximes 
de  droit  :  Nemo  liberalis  nisi  liberatuê  :  non  sunt  bona  niti  de* 
ducto  œre  alieno^  et  qu'il  est  permis  de  répéter,  après  la  Cour 
de  Limoges ,  que  «  les  principes  qui  gouvernent  l'accessoire , 
l'hypothèque,  ne  peuvent  prévaloir  sur  le  droit  lui-même >  la 
donation  \  qu'avant  de  savoir  si  l'hypothèque  doit  produire  quel- 
que effet,  il  faut  savoir  si  la  donation  dont  elle  forme  lagaranr 
tie  peut  sortir  à  effet,  n 

On  nous  objecte,  de  la  part  d'une  savante  critique  ',  qu'il  est 
de  principe  incontestable  qu'une  obligation  personnelle  peut 
toujours  être  neutralisée  dans  ses  effets  par  une  libéralité  pos- 
térieure consentie  sans  fraude  de  la  part  du  débiteur;  que  le 
créancier  lésé  n'a  d'autre  ressource  que  l'exercice  de  l'action 
paulienne,  au  moyen  de  laquelle  il  pourra  faire  tomber  la  do* 
nation  qui  préjudicie  à  son  droit,  en  rapportant  la  preuve  de 
l'intention  dolosive  qui  aurait  présidé  à  sa  confection. 

Ne  confondons  pas!  Vraie  en  soi,  la  règle  ne  saurait  être  ap- 
pliquée indistinctement  à  tous  les  cas,  et  nous  soutenons  que 
celui  qui  nous  occupe  en  ce  moment  ne  saurait  lui  demeurer 
soumis*  Si ,  après  avoir  assuré  par  contrat  de  mariage  à  son 
neveu,  une  première  somme  d'argent,  avec  ajournement  pour 
le  payement  jusqu'à  l'époque  de  sa  mort,  la  demoisolle  Toulzac 

^  Marito  entra  qui  dotem  acupxt,  ahesse  inteUigitur  pccunid,  quam  guo- 
Hdie  erogat  et  eonsumit  in  onera  matrimonii  quœ  sunt  innumera  (Cojas, 
t.  VIII,  p.  S31,  édit  de  Fabrot]. 

*  V.  dâOB  DeTilienenTe  9  1869,  2,  470,  lea  annotatioas  sar  l'arrêt  de 
I  ilmogia 
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avait  fiiit  au  profit  d'une  antre  personne  nne  donation  entre-vifs 
ordinaire,  si  elle  avait  disposé  immédiatement,  de  la  main  à  la 
main  on  dans  une  autre  forme  quelconque,  d'une  seconde 
somme  d'argent  en  faveur  de  cette  autre  personne,  rapplica* 
tion  des  principes  invoqués  serait  hors  de  contestation,  y  n'y 
aurait  point  à  en  douter,  la  seconde  disposition  serait  à  l'abri 
des  critiques  fondées  sur  le  seul  intérêt  du  bénéficiaire  de  la 
première,  qui  n'en  pourrait  provoquer  la  nullité  qu'en  articu- 
lant des  faits  de  doi  et  de  fraude  imputables  à  la  donatrice.  Ici 
on  se  trouverait  en  présence  du  fait  accompli  et  de  la  maxime 
melior  e$t  cama  potiideniis. 

Combien  est  différente  l'hypothèse  dans  laquelle  avait  à  sta- 
tuer la  Cour  de  Limoges  I  La  succession  était  ouverte  :  deux 
créanciers  étaient  en  présence  et  se  disputaient  son  actif,  dont 
rinsufBisance  constatée  était  la  seule  cause  du  litige.  L'un  se 
disait  créancier  d  tôre  onéreux  j  et  pouvait  invoquer  à  l'appui 
de  sa  prétention  les  articles  1440,  1547  et  1548  du  Code  Na- 
poléon, portant,  les  deux  premiers^  qu'il  est  dû  garantie  de  la 
dot,  et  que  cette  garantie  est  duc  quel  que  soit  le  constituant  ^  ; 
le  premier  et  le  troisième,  que  cette  dot  porte  inUréit^  et  que 
ces  intérêts  courent  ipso  facto  du  jour  même  du  mariage,  contre 
ceux  qui  l'ont  promise ,  encore  quHl  y  ait  terme  pour  le  page^ 
m«fi^,s'il  n'y  a  stipulation  contraire.  L'autre  était  obligé  de  re- 
connaître le  caractère  jwremenl  lucratif  de  son  titre.  Le  moyen 
pour  ce  second  créancier  (sans  plus  parler  ici  de  l'infériorité 
de  son  rang  que  de  ses  avantages  hypothécaires),  le  moyen 
pour  ce  donataire  d'échapper  à  l'application  du  principe  de 
justice  et  de  raison  :  Bona.  non  suni  niri  deducto  œre  alieno ,  ou 
bien  encore  de  cette  autre  règle  non  moins  équitable  :  Avant 
de  se  montrer  libéral,  il  faut  commencer  par  se  libérer! 

Hais  serait-il  vrai  que,  dans  ce  cas  particulier,  l'action  révo- 
catoire  pour  cause  de  dol  et  de  fraude  fût  la  seule  ressource  qui 
restAt  au  premier  donataire?  Il  n'y  aurait  pas  à  en  douter  si , 

^  Nulle  diiîérencd,  en  effets  entre  les  parents  et  les  étrangers,  Il  en  était 
autrement  à  Rome,  où  l'obligation  légale  (1. 19^  ff.,  De  ritu  nupU;  uU.  G.  de 
det.promiss.)  imposée  aax  agnats  de  doter  leurs  enfants  dépouillait  la  oon- 
stUution  de  son  caractère  de  libéralité^  pour  ne  lui  laisser  que  oeini  de  la 
datin  in  solutum  (1.  1,  £r.,  Dejur,  dot,).  Elle  ne  saurait  être  maintenue  sous 
le  Gode  où,  si  c'est  encore  un  devoir  moral  pour  les  père  et  mère  de  fournir 
un  étàbUuement  par  mariageiL  leurs  enfants,  la  disposition  n'en  conserve 
pas  moins  son  caractère  de  libéralité  aux  yeux  de  la  loi  civile  art.  204). 
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oomme  dans  notre  prenière  hypolhèM,  le  débit  te  Matait 
engagé  eotre  personnes  de  méffle  condition,  entre  erëaneier»  i 
titre  Iticratif,  luttant  poar  ne  paa  perdra,  de  iamn»  tfUamiOy  ott 
si,  comme  nous  le  supposions  tout  à  Theure^  l'an  des  dona» 
tairei^  se  trouvait  nanti  par  suite  de  la  livraison  qni  lai  aoraît 
été  faite,  du  vivant  da  dooatear,  de  la  chose  donnée.  Dans  le 
premier  cas,  toute  cause  de  préférence  tirée  dé  la  naiwre  wUwm 
de  la  créance  étant  absente,  on  ne  pourrait  se  décider,  il  fmri 
le  coê  de  dol  et  dt  fraudé ^  que  par  la  qualité  hypothécaire  oa* 
privilégiée  de  l'une  des  donations.  Dans  le  second,  Tavantage' 
résultant  en  faveur  de  l'un  des  donatairos  de  9on  mmUtiemmt^ 
ne  pourrait  également  tomber  que  devant  la  preuve  da  dol  et  de 
la  fraude.  Mais  combien  Thypothèse  dans  laquelle  nous  raison» 
nons  en  ce  moment  est  éloignée  de  celles  que  nous  venons  de 
rappeler  !  Ici  nous  sommes  en  présence  de  principes  sans  appli- 
cation possible  aux  situations  qu'elles  réalisent,  et  dans  l'ordre 
desquelles  se  trouve  rentrer  Taffaire  Marteau  contre  Lassimone^ 
dont  la  décision  est  mal  à  propos  opposée  à  celle  qoe  nous  dé- 
fendons en  ce  moment. 

Concluons  qu'à  raison  de  la  circonstance  particulièra  que  la 
première  dotiahon  avaiî  tu  lieu  par  eontrat  de  marieLgep  la  déci- 
sion de  la  Cour  de  Limoges  devrait  échapper  à  la  censure  de  la 
Cour  régulatrice  ^ 

11''  Que  penser  maintenant *de  celte  dernière  considération 
invoquée  à  Tappui  de  l'arrôt  de  la  Cour,  que  «  le  bénéficiaire  da 
la  seconde  donation  étant  Vayani  cause  de  la  donairiee,  il  no 
saurait  faire  ce  qu'elle  n'aurait  pu  faire  elle*mâme,  c'estoà-dirs 
faire  tomber  la  première  donation.  »  Ce  moyen  n'a  rien  de  juri- 
dique. On  a  môme  quelque  peine  à  se  rendre  compte  de  la  pen* 
sée  qu'a  voulu  exprimer  le  rédacteur  d'un  arrêt,  qui»  suivant 
nous,  vaut  mieux  que  ses  motifs.  On  ne  va  pas  jusqu'à  l'invoca- 
tion de  la  maxime  eutn  quem  de  evictiane  ienet  aciio  eumdem 
agenUm  repellii  eœceptio.  On  ne  l'aurait  pas  pu ,  parce  que  si, 
en  un  sens,  le  donataire  à  titre  particulier  (c'est  bien  de  lui 
qu'il  s'agit  ici)  est  Voyant  cause  du  donateur  dont  il  tient  son 
droit,  il  n'est  pas  de  ceux  qui  peuvent  être  considérés  comme 
les  continuateurs  de  sa  personnalité  juridique,  et  tenus,  par  cela 

^  La  rédaction  de  cet  article  a  précédé  Tarrét  de  la  chambre  dei  requêtes 
do  7  mars  dernier,  portant  rejet  par  des  motifii  différants,  eontraiiei  même  à 
ceux  qui  sont  ici  déduits»  de  Tarrét  da  Lisioges. 
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ipême,  de  ses-actioDB  e^  oblig^tiçDs  passives,  et  à  qui  pourrail 
êlre  fait  applicatioa  de  la  maxime  ci-dessus  rappelée.  Si  la 
pensée  du  rédacteur  de  l'arrêt  ne  va  pas  jusque-là,  h*est-ce  paa 
une  sorte  de  naïveté  que  de  dire  que  le  second  donataire  ne 
pourra  pat  faire  tomber  une  donation  que  le  donateur.-était  tenu 
de  respecter.  Il  est  trop  clair  que  le  donateur  n'a  pas  pu  traos- 
ipettre  un  droit  qui  lui  manquait. 

12*"  Nous  supposerons  maintenant,  —  c'est  la  troisième  face 
de  la  question  précédemment  posée,  —  que  la  première  dispo- 
sition ayant  élé  insérée  dans  un  contrat  de  mariage,  au  lieu  de 
revêtiri  comme  tout  à  l'heure,  les  caractères  de  la  donation  en- 
tre-vifs de  hient  présents,  ne  constitue  qu'une  donation  de  6tetif 
à  venir,  qu'au  lieu  d'être  d'une  somme  payable  après  le  décis 
du  donateur^  elle  ait  été  d'une  somme  à  prendre  sur  les  plus 
clairs  deniers  de  la  succession  de  celui-ci ,  il  y  aura  une  raison 
nouvelle  de  confirmer  la  solution  que  nous  venons  de  fournir 
en  dernier  lieu,  pour  que  la  seconde  libéralité  ue  puisse ,  —  sa 
trouvât-elle  accompagnée  d'hypothèque,  —  préjudicier  à  la  pre- 
mière. Cette  raison  s'induit  de  l'arlicle  1083,  aux  termes  duquel 
la  donation  dont  il  est  ici  parlé  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  ultérieu- 
rement disposé  à  titre  gratuit  des  objets  qu'elle  embrasse^  si  ce 
n'est  pour  sommes  modiques. 

IS""  Le  doute,  s'il  en  pouvait  exister  ici^  ne  pourrait  porter 
que  sur  le  point  de  savoir  si  la  donation  d'une  somme  fixe  â. 
prendre  sur  la  succession  du  donateur  revêt  bien  les  caractères 
déterminés  par  les  articles  1082  et  1083;  s'il  ne  conviendrait 
pas  plutôt  d'y  voir,  avec  certains  auteurs  %  soit  un  legs  irrévo- 
cable avec  substitution  directe  au  profit  des  enfants  ou  descen- 
dants du  disposant,  soit,  et  mieux  encore^  une  sorte  de  dona- 
tion entre-vifs  ordinaire  avec  rétention  d'usufruit,  en  réservant 
les  attributs  des  dispositions  régies  par  les  articles  1082  et  1083 
à  celles  qui  affectent  la  forme  universelle,  ainsi  que  cela  avait 
lieu  dans  l'ancien  droit  pour  Vinstitution  contractuelle,  qualifiée 
par  les  auteurs  de  don  irrévocable  de  tout  ou  pabtie  de  la  suc- 
cession. 

.  Cette  interprétation,  qui  trouve  appui  dans  certaines  exprès* 
sions  des  nouveaux  textes  suc  lesquelles  nous  reviendrons  bien- 
tôt, consacre,  suivant  nous,  une  erreur  grave  confondant  la 

i  Dev.,!.  11,  p,  69S;  Dur.,  9«  676$  Poujol,  art.  1082,  n«  2. 


433  DROIT  cnriL. 

donation  de  biens  à  venir,  ayaut  trait  de  temps  à  la  mort,  ne 
pouvant  avoir  de  corps,  d'assieltei  qu'autant  qu'une  succession 
se  sera  ouverte,  avec  la  donation  ordinaire  d'une  somme  déter- 
minée,  avec  renvoi  à  la  mort  pour  le  payement.  La  différence 
est  capitale^  ainsi  qu'il  s'est  vu  précédemment.  Ici  il  y  a  dé- 
pouillement immédiat  du  donateur^  saisine  du  donataire,  et 
droit  pour  celui-ci  de  prendre,  dès  à  présent^  inscription  pour 
assurer  sa  créance,  s'il  a  stipulé  une  hypothèque  ;  de  faire  tous 
actes  conservatoires  ;  de  solliciter^  en  cas- de  fraude,  la  dé- 
chéance du  terme^  voire  même  l'annulation  des  actes  d'aliéna- 
tion souscrits  par  le  donateur  (1167).  Là,  au  contraire,  absence 
complète  de  ce  caractère  unique  et  essentiel  de  la  dotation  en- 
tre-vifs, qui  consiste  dans  la  prédilection  du  donateur  pour  le 
donataire.  Peut-on  dire,  en  effet,  que  le  donateur  qui  n'offre  au 
donataire  qu'un  droit  sur  $a  auccesiion^  lui  donne  un  bien  réel, 
présent,  effectif?  Non,  il  ne  devient  pas  plus  pauvre  après  avoir 
donné,  et  le  donataire  ne  peut  pas  se  dire  beaucoup  plus  riche, 
puisque  son  droit,  s'il  est  né,  n'est  pas  ouvert,  et  demeure 
comme  suspendu  entre  les  mains  du  disposant  durant  la  vie 
de  celui-ci,  pour  n'acquérir  de  fixité  qu'à  sa  mort.  Jusque-là, 
spectateur  de  l'administration  de  son  bienfaiteur,  souvent  même 
de  ses  aliénations  à  titre  onéreux  et  de  son  repentir,  il  a  les 
bras  ifés.  Tous  actes  conservatoires  lui  sont  interdits;  la  dé- 
monstration d'une  fraude  évidente  pourrait  seule  être  invoquée 
par  lui  pour  faire  tomber  des  aliénations  consenties. 

Cette  confusion,  impossible  dans  l'ancien  droit,  ainsi  que 
nous  Talions  voir  ne  l'est  pas  davantage  aujourd'hui.  L'esprit 
du  Code  ne  saurait  être  celui  qu'on  lui  suppose,  et  c'est  ici 
que  nous  apparaît  dans  tout  son  jour  le  motif  qui,  suivant  nous, 
a  porté  ses  rédacteurs  à  substituer  à  l'ancienne  appellation  d'în- 
ttUuHon  contrfjtctmlle,  celle  mieux  appropriée  à  l'idée  qu'ils 
voulaient  exprimer,  de  donation  de  tout  ou  partie  des  biens  que 
laissera  le  donateur  à  son  décès  ^ 

L'ancien  droit  reconnaissait  deux  dispositions  distinctes  qui, 
insérées  en  contrat  do  mariage,  y  jouissaient  à  certains  égards 
de  prérogatives  identiques  (art.  3  et  13  de  l'ordonnance  de  1731)  ; 
c'étaient  Vinstitution  contractuelle  et  la  donation  à  cause  de 
mort.  Voulait-on  disposer  en  faveur  d'un  futur  époux  de  tout  ou 

*  V.  nos  Dispositions  par  cont  de  mof.,  1. 1,  n«<  330  et  296  et  saiv. 
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partie  de  sa  succession^  on  déclarait  Vinstituer  héritier  pour  la 
totalité  ou  pour  une  part  seulement,  en  prenant  la  fornoe  uni- 
verselle ou  à  titre  universel*  N'entendait-on  y  au  contraire,  lui 
transmettre  qu'un  corps  certain,  déterminé  par  son  espèce  ou 
par  son  genre  seulement  :  tel  cheval  m  speciey  ou  un  cheval  in 
génère^  ou  bien  encore  une  somme  d'argent  dont  le  chiffre  était 
précisé?  Dans  ce  cas,  comme  il  n'j  avait  que  transmission  à 
titre  particulier,  et  qu'un  droit  de  créance  ne  constitua  jamais 
un  droit  héréditaire,  l'institution  contractuelle,  dont  l'effet  était 
de  créer  un  héritier  au  lieu  et  place  de  l'héritier  légal ,  dont  il 
avait  tous  les  droits  et  toutes  les  charges,  l'institution  d^héritier 
n'était  pas  possible. 

Mais  il  restait  une  ressource  à  celui  qui,  aussi  éloigné  d'un 
dépouillement  actuel  qu'aurait  pu  suivre  le  repentir ,  que  du 
simple  legs  qui  n'aurait  créé  qu'une  espérance  trop  dépourvue 
de  sécurité,  reculerait  également  devant  la  donation  entre^vifis 
ordinaire  et  la  forme  testamentaire.  Il  avait  la  facilité  d'inter- 
venir encore  au  contrat  de  mariage,  et  d'y  souscrire  une  dona- 
tion mortis  causa.  Cette  disposition  restait  sujette  à  révocation 
sans  doute,  mais  elle  n'avait  pas  pour  unique  avantage  de  don- 
ner satisfaction  au  sentiment  d'ostentation  qui,  peut-être,  por- 
tait le  disposant  à  choisir  cette  forme  plus  solennelle;  elle 
échappait  encore  à  certaines  exigences  de  formes  imposées  à 
la  donation  à  cause  de  mort  ordinaire  (art.  4  de  l'ordonnance); 
elle  se  trouvait  dispensée,  à  l'égal  de  l'institution  contractuelle 
elle-même,  de  la  formalité  de  l'acceptation  expresse  (art.  3  de 
l'ordonnance).  En  sorte  que  le  disposant  qui  voulait  éviter  la 
donation  entre-vifs,  et  qui  ne  voulait  cependant  pas  se  borner 
à  faire  un  simple  legs,  et  que  l'étendue  trop  restreinte  ou  la  na- 
ture trop  déterminée  de  la  chose  à  transmettre ,  empêchait  de 
recourir  à  l'institution  contractuelle,  avait  la  facilité  d'user  de 
la  donation  mortis  causa  par  contrat  de  mariage.  Cette  ressource 
reste-t-elle  encore  au  donateur  aujourd'hui?  Non  ^  le  Code  la  lui 
a  enlevée  en  proscrivant  la  donation  à  cause  de  mort.  II  n'y  avait 
donc  plus  d'option  pour  le  disposant  qui  voulait  se  borner  à 
gratifier  les  futurs  époux  d'un  corps  certain  ou  d'une  somme 
d'argent  également  déterminée  à  prendre  sur  sa  succession, 
qu'entre  la  donation  entre-vifs  et  le  legs. 

Cette  restriction  gênante  pour  le  donateur,  et  dont  la  consé- 
quence aurait  pu  être  de  le  détourner  d'une  libéralité  qu'il  est  tou- 

XVi.  u 
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jours  bon  d*encourager,  celte  restriction  n'est  assurément  point 
dans  l'esprit  de  la  loi  nouvelle ,  que  partout  nous  voyons  atten- 
tive à  protéger  le  mariage  et  à  favoriser  sa  formation.  Elle  a  dû 
la  proscrire,  tl  suffisait  pour  cela  d'élargir  l'ancieiine  formule; 
de  substituer  à  Tappellation  initîtuiton  eorUractuelle^  précédem* 
ment  consacrée,  une  autre  dénomination  qui,  en  rentrant  dans 
le  système  plus  simple  proclamé  par  l'article  893,  pourrait  con- 
venir à  la  disposition  de  biens  à  venir,  sans  distinction  du  cas 
où  ils  seraient  donnés  sous  la  forme  universelle  ou  à  titre  par- 
ticulier. Nous  croyons  fermement  que  ces  expressions  :  dona- 
tion de  TOUT  ou  PARTIE  dcs  bicus  que  laissera  le  donateur  à  son 
décès,  répondent  à  l'intention  et  atteignent  parfaitement  le  but. 

Qu'opposent  à  ces  raisons  les  auteurs  dont  nous  combattons 
en  ce  moment  la  doctrine?  Rien  de  bien  péremptoire  assuré- 
ment. Pour  eux  ces  expressions  :  tout  ou  partie  des  biens,  ren- 
ferment la  restriction  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure.  Elles 
contiennent  prohibition  des  donations  de  biens  à  venir  par  con- 
trat de  mariage  autrement  que  sous  la  forme  universelle.  Ainsi, 
on  pourra  donner  h  ^art,  le  tien,  la  moitié  de  ses  biens  à 
venir,  mais  non  point  tel  domaine,  telle  maison,  ou  une  somme 
d'argent  à  prendre  sur  la  succession.  Le  mot  partie^  pris  par 
opposition  au  mot  touty  ne  saurait  s'entendre  que  d'une  partie 
aiiquote,  et  non  point  d'un  objet  individuel  bu  d'une  valeur  spé- 
cialement déterminée. 

Nous  croyons,  d'une  part,  que  c'est  détourner  l'expression 
dont  il  est  ici  question  de  son  sens  naturel  et  grammatical,  et 
que  c'est  également  méconnaître  la  signification  qu'elle  reçoit 
ordinairement  dans  la  loi.  Et  d'abord ,  serait-ce  que,  d'après  le 
vocabulaire  du  monde,  le  cheval,  la  maison,  ou  tel  domaine 
déterminé  ayant  appartenu  au  de  cujusj  ou  bien  encore  la  somme 
déterminément  désignée  à  prendre  dans  la  succession  de  ce- 
lui-ci, ne  constituent  pas  unejpartie  de  cette  succession?  La  loi 
maintenant!  altache-t-elle  donc  ordinairement  à  ce  mot  partie 
une  autre  signification  que  celle  que  nous  proposons  de  lui 
donner  ici?  Lisons  d'abord  Tarticle  895  du  Code  :  «  Le  testa- 
ment est  l'acte  par  lequel  le  testateur  dispose  de  tout  ou  partie 
de  ses  biens.  »  Attacherons-nous  à  ce  mot  partie  le  sens  que  lui 
donnent  MM.  Duranton  et  Poujol  dans  l'article  1082?  S'il  pou- 
vait signifier  une  part  aiiquote  ou  proportionnelle,  il  en  faudrait 
conclure  la  prohibition  des  legs  d  litre  particulier^  pour  ne  ro^ 
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oonnftttre  de  valeur' qu'aux  legs  unÎTenels  oa  à  titre  univereel, 
et  lee  artioies^lOOS,  1014  et  suivante  noue  prouvent  qu'il  en  est 
autrement.  Lee  artiolee  1048  et  1049  du  Gode,  et  la  loi  du  36  mai 
18M>  où  nous  trouvons  encore  lea  mAmee  expreseione  em» 
ployéee  avec  la  marne  signification ,  oonèluent  dans  le  mAme 


Donc,  dans  le  style  de  la  loi  aussi  bien  que  dans  le  langage 
ordinaire,  le  mot  pariiê  appliqué  aux  biens  d'une  personne  ou 
à  sa  succession,  et  pris  par  opposition  au  mot  tout,  s'entend 
aussi  bien  d'un  objet  ou  d'une  somme  déterminés  que  d*une 
part  proportionnelle.  Une  nouvelle  preuve  que  Tartiole  108S  n'a 
pas  hit  exception  à  cette  règle  se  puiserait,  an  besoin,  dans  les 
précédents  l^islatifs,  ou  plutôt  dans  rhistorique  de  la  législa* 
tien  intermédiaire.  Respectée  par  la  bi  des  8*15  avril  1791, 
qoi  a'était  pourtant  proposé  Tégalité  des  partages,  Tinslitution 
contractuelle  reçut  une  première  atteinte  de  celle  du  7  mars  1793, 
qoi  défendit  de  disposer  sous  cette  forme  de  ees  biens  en  ligne 
directe,  puis  une  seconde  de  celle  du  1^  nivôse  de  Tan  II,  pro- 
hibitive de  toutes  dispositions  à  titre  universel,  et  ne  laissant 
plus  subsister  dès  lors  en  contrat  de  mariage  que  des  donations 

0  nitê  paTîtCUmir» 

Tel  était  Tétat  des  choses  au  momem  où  Ait  rédigée  la  dis"> 
position  de  l'article  1683  du  Gode  Napoléon.  11  semblerait  même, 
suivant  une  remarque  de  M.  Coin-Delisle ,  que  ce  ne  fut  qu'en 
le  glissant  à  l'ombre  de  ces  dispositions  à  fiirs  parêieiMer,  res- 
pectées par  la  législation  révolutionnaire  »  que  la  commission 
de  rédaction  du  Gode  tenta  de  rétablir  d'une  manière  complète 
un  mode  de  transBikissioo  qui  avait  disparu* 

Gomment  supposer,  après  cela,  que  la  loi  nouvelle  ait  en- 
tendu, en  établissant  ce  que  la  loi  révolutionnaire  avait  proscrit, 
abroger  ce  qu'elle  avait  maintenu.  Gela  n'est  guère  admissible. 
C'est  pour  n'avoir  voulu  voir  dans  les  expressions  de  l'ar- 
ticle 1082  que  l'institution  contraotuelle  telle  que  l'avaient  con* 
çue  les  anciens  principes,  que  l'on  est  tombé  dans  ces  distinc- 
tions, qoi  ne  sont  pas  plus  dans  les  termes  de  l'article  1062 
qu'ils  ne  sont  dans  son  esprit. 

A  quelles  biiarres  conséquences  d'ailleurs  ne  conduirait  pas 
le  système  que  nous  combattons,  n'apercevant  dans  la  disposi* 
tion  liila  &  titre  singulier  qu'an  simple  legs  on  une  donatkw 
«Btre»vifs  ordinaire  avec  léseiva  d'uaiifrttit»  Un  legnU.  Gons* 
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inençons  par  écarter  cette  idée.  Fut-il  jamais  admis  qu'au  legs 
put  découler  d'un  contrat;  quMl  put  revêtir  le  caractère  de 
Tirrévocabilité  et  comporter  la  substitution  directe?  Gomment  ne 
pas  voir  que  la  disposition,  à  laquelle  on  est  obligé  de  reconofldtre 
tous  ces  attributs  y  n'est  déjà  plus  que  la  donation  de  biens  i 
venir  régie  par  les  articles  1082  et  1083.  Donation  entrer  vifs 
avec  réserve  d'usufruit  I  Mais  alors  il  y  aura  transmission 
immédiate  d'un  droit  définitif,  dès  à  présent  certain  et  irrévo- 
cable;  il  y  aura  saisine  en  faveur  du  donataire;  il  y  aura  dona- 
tion de  biens  présents.  Le  donateur  sera  sans  droit  sur  la  chose 
dès  à  présent  acquise  au  donataire,  qui,  dès  à  présent  aussi, 
devra  le  droit  de  mutation.  Le  donateur!  il  aura  les  bras  liés,  et 
ne  pourra  sous  aucun  prétexte  et  dans  aucun  cas  possible,  même 
dans  les  cas  d'exception  admis  par  les  coutumes  d'Anjou,  du 
Maine,  de  Touraine,  du  Loudunais  et  de  Normandie,  s'aider  de 
son  bien.  Tout  cela  touche  de  trop  près  à  Tabsurde  pour  qu'il  soit 
possible  de  l'admettre  sans  un  texte  formel,  et  nous  ne  connais- 
sons d'applicable  que  l'article  1082. 

Donc,  quand  je  déclare  donner  par  contrat  de  mariage 
10,000  francs  à  prendre  eur  tna  sticcesnon ,  je  fais  un  acte  par- 
faitement valable,  et  dont  les  règles  ne  peuvent  être  que  celles 
tracées  par  l'article  1083,  portant  que  pareille  disposition  «  est' 
irrévocable,  en  ce  sens  que  le  donateur  ne  peut  plus  disposer^ 
d  titre  gratuit^  des  objets  compris  dans  la  donation,  si  ce  n'est 
pour  sommes  modiques.  »  D'où  la  conséquence  manifeste  que, 
dans  notre  espèce,  le  donateur  ne  peut  plus,  ainsi  que  nous  le 
disions  en  commençant,  faire  au  profil  de  tierces  personnes 
aucune  libéralité  de  nature  à  mettre  obstacle  à  l'exécution  de 
celle  précédemment  faite,  soit  en  concourant  avec  elle,  soit,  à 
bien  plus  forte  raison,  en  la  primant,  et  que  semblable  dispo- 
sition ne  saurait,  fut-elle  garantie  par  une  affectation  hypothé- 
caire, revèlit-elle  la  forme  de  la  donation  entre-vifs  ordinaire, 
être  exécutée  qu'après  l'acquittement  de  la  donation  de  biens 
à  venir  qui  l'a  précédée. 

14''  Les  revenus  et  intérêts  de  la  constitution  dotale  sont 
acquis  de  plein  droit  au  donataire  du  jour  du  mariage,  avons- 
nous  dit  plus  haut.  Nous  savons  le  motif  de  cette  règle  :  desti- 
nés à  faire  vivre  le  ménage,  leur  perception  ne  souffre  pas  de 
retard.  «  La  dot,  disait  Berlier  (exposé  des  motifs),  est  inhé- 
rente au  contrat  de  mariage Il  est  de  la  nature  de  cet  en- 


DONATIONS  AVEC  TERME.  437 

gagement  que  ses  droits  naissent  et  que  ses  fruits  commencent 
avec  la  cause  qui  l'a  produit.  »  Rien  en  cela  que  de  conforme 
à  l'ancienne  jurisprudence  ^  Mais  le  Code  ne  s'arrête  pas  là  : 
Les  intérêts  courent,  encore  qu'il  y  ait  terme  pour  le  payemerU. 
C'est  une  innovation  au  droit  antérieur,  qui,  fidèle  à  la  maxime  : 
Qui  a  terme  ne  doit  rien  y  n'admettait  pas  les  intérêts  avant 
l'échéance  de  celui  qui  avait  été  stipulé  pour  le  payement  du 
capital  *. 

Le$  intérête  courent  encore  qu'il  y  ait  terme  pour  le  payement/».. 
Cette  règle,  d'une  justification  facile,  n'est  cependant  pas  si  ab- 
solue qu'elle  ne  puisse  fléchir  devant  une  stipulation  contraire 
des  parties.  Au  moins  faudrait-il  qu'elle  fût  expresse,  qu'aucun 
doute  ne  pût  s'élever  au  sujet  de  l'intention  des  contractants. 
Cette  intention  ne  se  pourrait  induire,  suivant  nous,  du  renvoi 
qui  aurait  eu  lieu  de  l'exigibilité  de  la  dot  jusqu'à  l'époque  du  dé- 
cès du  constituant.  H  faudrait  qu'il  fut  ajouté  que  ce  serait  fotu 
intérêts.  La  longueur  du  terme  n'implique  pas  suffisamment  la 
pensée  chez  le  donateur  de  laisser  le  fardeau  tout  entier  à  la 
charge  de  ses  héritiers.  Aussi  voyons-nous  que  dans  l'espèce 
jugée  par  la  Cour  de  Limoges  la  donatrice  avait  senti  la  néces- 
sité de  déclarer,  en  termes  formels,  qu'il  ne  serait  dû  d'intérêts 
qu'après  son  décès.  Même  remarque  dans  l'espèce  d'un  arrêt 
d'Agen  du  18  novembre  1830,  jugeant  avec  non  moins  de  raison 
que,  dans  ce  cas,  les  intérêts  courent  de  plein  droit  du  jour  du 
décès  du  donateur,  c'est-à-dire  du  jour  même  de  l'expiration 
du  terme  fixé,  et  non  point  seulement  à  partir  de  la  demande. 
En  se  réservant  l'usufruit  sa  vie  durant,  n*est-ce  point  en  effet, 
de  la  part  du  donateur,  avoir  fixé  un  délai  après  lequel  les 
choses  doivent  prendre  le  cours  qu'elles  auraient  naturellement 
suivi  sans  cela  (V.  aussi  cass.,  27  mars  1827;  Pall.,  27, 1, 160). 

15*"  Cette  dernière  solution  mettait  sur  la  voie  d'une  autre 
beaucoup  plus  récente ,  fournie  par  un  arrêt  de  la  deuxième 
chambre  de  la  Cour  de  Poitiers,  du  28  mars  de  cette  année, 
dans  Tepèce  suivant^  :  Les  époux  M.  avaient,  en  1853,  constitué 
conjointement  et  solidairement  à  leur  fils  une  dot  de  20,000  fr«, 
payable  dans  le  délai  de  cinq  afu,  par  à-compte  de  4,000  francs 

»  V.  i.  7,  îr.,  Dêjur.  dot.;  Dlct  de  Ferrière,  ?•  Jnl^r ^e  /  Denlaart,  v«  In- 
t^ét,  %  2;  ca88.,  2  niy.  an  XIY. 

•  Henrys.t.  IV,  p.  662,  nMl;  RousaUle,  De  la  dot,X.  l,n»316;  Catelalit 
liv,  IV,  chap.  42  ;  Turin,  tOaoM  tStl. 
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el  êOM  nMrêa.  Lear  libératioD  n'avait  pa  a'opérar  qo'eQ  I8fi9. 
La  cause  préseûtail  à  juger  entre  autres  difflcaitéa  la  qoeatioa 
de  savoir  si ,  nonobstant  le  défaut  de  mise  en  demeure  de  sa 
part)  il  pouvait  être  dû  des  intérêts  au  bénéficiaire  pour  le 
temps  écoulé  entre  l'expiration  de  chacun  des  termes  stipulés 
par  les  constitnanu  et  leur  libération  effective.  La  Cour  S'est 
sans  trop  d'hésitation  prononcée  par  l'affirmative.  Lee  motifk 
de  sa  décision  sont  faciles  à  saisir.  Nous  répéterons  ici  i  son 
appui  : 

«  La  stipulation  de  termes  pour  le  payement  du  principal 
n'aurait  pas  eu  la  vertu  ^  d'après  les  principes  spéciaux  de  la 
matière ,  d'empêcher  lea  intérêts  de  courir  de  pUm  droit  du 
jour  du  mariage.  La  dispense  n'a  donc  pu  naître  que  de  la  sti- 
pulation formelle  des  contractants.  Mais  comment  la  durée  de 
cette  dispense  pourrait*el  le  excéder  celle  des  termes  eux-mêmes. 
Comment  Taccessoire  pourrait*!!  survivre  au  principal  ?  En  pr^ 
nant  un  délai  de  cinq  ans  pour  se  libérer  intégralement ,  et  ^ 
stipulant  qu'il  ne  serait  pas  dû  d'intérêts  jusqu'aux  époques  de 
leur  libération^  n'éu&it-ce  pas  de  la  part  des  constituants  avoir 
Axé  la  limite  au  delà  de  laquelle  les  choses  se  devaient  com* 
porter  comme  s'il  n'y  avait  eu  aucune  stipulation  de  terme,  ou 
comme  si,  des  termes  ayant  été  convenus^  on  avait  abandonné 
i  son  cours  naturel  la  règle  qui  fait  courir  les  intérêts  depUno 
du  jour  même  de  la  célébration  du  mariage?  En  pareille  matière, 
la  loi  écarte  soigneusement  tous  moyens  de  surprise.  Les  époux 
reçoivent  la  dot  avec  une  destination  spéciale,  odonena  mairie 
w^ùnii  farenda.  Les  fruits  qu'elle  produit  leur  tiennent  lieu  d'a- 
liments. C'est  le  cas  de  rappeler  avec  Cujas  :  Marito  çuidoUm 
ueeipiif  obsfss  inMKgiiur  pecimta,  9110111  quaiidù  crofol  si 
tomumU.  Avant,  de  a'engager  lea  futurs  ont  dû  calculer  leurs 
moyens.  On  leur  a  demandé  un  répit  de  cinq  années  pour  se 
libérer.  Ils  ont  dû  compter  sur  un  payement  réel  i  l'expiration 
de  ce  délai.  Ils  ont  été  également  avertis  qu'avant  l'expiration 
de  chacun  des  termes  fixés  pour  le  solde» de  chaque  annuité  il 
ne  leur  serait  pas  dû  de  fruits.  Ils  ont  dû  disposer  en  consé- 
quence. Mais  cet  état  de  choses  devsit  avoir  une  fin.  A  l'expi- 
ration des  termes  leurs  ressources  sont  présumées  épuisées ,  et 
les  motifs  qui  ont  déterminé  le  législateur  à  faire  courir  les  inlé* 
rets  de  plein  droit  en  l'absence  de  toute  stipulation  contraire, 
reprennent  ici  tout  leur  empire. 
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16*  Eq  droit  romain  ^  le  mari  qui  avait  làÎMé  a'éoouler  toute 
la  durée  du  mariage,  sans  réclamer  les  intérêts  de  la  dot  de  sa 
(smme,  était  réputé  lui  en  avoir  fait  la  remise.  Cette  présomptioD 
qui  n'avait  été  établie  que  dana  le  eeul  intérêt  de  la  femme ,  et 
qui  restait  sans  application  au  cas  où  la  constitution  avait  pour 
aoteur  un  tiers',  trouverait  aujourd'hui  encore  sa  justification 
dana  cette  considération  générale,  fortifiée  de  la  disposition  de 
Tarticle  1578,  qu'entre  époux  les  choses  se  doivent  traiter  lar» 
gemeniy  non  suni  amare  tractandm. 

17^  Si,  depuis  le  mariage^  les  époux  avaient  été  nourris,  lo- 
gés et  entretenus  dans,  la  maison  du  donateur,  auraient-ils  con- 
servé leurs  droits  aux  intérêts?  Nous  distinguons  :  ou  bien  la 
promesse  de  ces  prestations  à  été  ajoutée  à  la  constitution  do- 
tale^ et,  dans  ce  cas,  elles  ne  sauraient  se  confondre,  dans  les 
obligations  du  donateur,  avec  les  intérêts  desquels  elles  sont 
évidemment  demeurées  distinctes  dans  l'intention  des  parties^ 
ou  bien,  au  contraire,  ces  prestations  n'avaient  pas  été  men- 
tionnées dans  le  contrat^  et,  dans  ce  cas,  les  intérêts  ne  pour- 
ront être  réclamés  que  dédùclion  faite  des  frais  de  nourriture  et 
d'entretien  \ 

W  Nous  ne  terminerons  pas  cette  étude  sans  dire  notre  aen* 
timent  d'une  difficulté  qui  a  divisé  les  meilleurs  esprits.  On  s'est 
demandé  s'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  la  validité  de  la  donation 
d'une  somme  d'argent  payable  après  le  décès  du  disposaniy  que 
celui-ci  ait  en  sa  possession,  an  moment  de  la  libéralité,  sinon 
la  somme  elle*même,  au  moins  des  valeurs  .équivalentes  à  oette 
somme* 

Ceux  qui  vont  jusqu'i  contester,  en  principe»  la  validité  de 
pareille  disposition ,  exigent  assez  naturellement  qi^'il  en  soit 
ainsi.  M.  Coin-Delisle  (sur  Tartide  043»  n'^d  et  suiv.)^  tans 
aller  jusque-là,  n'en  partage  pas  moins  leur  sentiment  sur  la 
nécessité  pour  le  donateur  d'avoir  en  sa  possession ^  au  moment 

du  contrat,  la  représentation  de  la  aomme  donnée. 

« 

*  L.  64,  ff.,  De  donat,  int,  tnV.  et  ux, 

*  fteq.,  10  décembre  18(7  (Dallot,  Cont  â$  mût.,  n*"  1369). 

*  L'ancienne  Jurtopradenca  étiUt  peu  te?orable  à  oette  dlstlnctioik  Elle 
Bemblait  même  proscrire  d'une  manière  générale,  sor  le  fondement  delà 
loi  69,  S  3,  ir.,  De  jur.  doL,  le  cumul  des  intérêts  et  des  aliments ,  par  ce 
moUf  que  les  premiers  ne  sont  dus  que  pro  oneribw  matrimonii  et  Uco 
ûHmentofwn  (V.  Ronssille,  De  la  dot,  1. 1,  n*  SIS  ;  Despeisses,  sect.  9,  n«  30; 
Bousseau  de  Lacombe^  v«  Dot,  part.  2,  sect*  4,  n*  3). 
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Nous  nous  rangeons  aussi  à  cette  opinion,  sans  croire  méri- 
ter le  reproche  de  contradiction  si  gratuitement  prodigué  à 
M.  Coin-Delisle  par  Marcadé.  Nous  avons  professé,  il  est  vrai, 
dans  notre  traité  Des  dispositiims  par  contrat  de  mariage  et  des 
dispositions  entre  époux,  qu'il  n'était  pas  indispensable  que  la 
chose  donnée  exist&t  dès  d  présent;  qu'elle  fût  actuellement  dis- 
ponible aux  mains  du  donateur;  mais  nous  n'avons  pas  en- 
tendu dire  pour  cela  qu'il  ne  fût  pas  nécessaire  qu'elle  existât 
en  principe,  en  germe,  pour  ainsi  parler;  que,  dés  âpréseni, 
elle  trouvât  en  la  possession  du  disposant  sa  représentation,  sa 
source  tout  au  moins,  ou  la  cause  qui  la  devra  produire.  Nous 
avons  dû  enseigner  aussi  que,  pour  la  validité  de  la  donation  ^ 
il  suffisait  que  le  donateur  fût  lié  irrévocablement  dès  le  mo- 
ment de  l'acte.  Or  c'est  précisément  parce  qu'il  en  est  autre- 
ment quand  le  donateur  est  sans  facultés  pécuniaires  d'aucune 
aorte  au  moment  de  la  disposition,  et  parce  qu'il  dépend  entiè- 
rement de  lui  de  se  soustraire  aux  effets  de  sa  disposition ,  que 
nous  soutenons  que,  dans  le  cas  particulier,  elle  est  nulle.  Les 
fruits  que  produira  mon  veiner  dans  l'avenir  pourront  faire 
l'objet  d'une  donation  de  ma  part,  parce  qu'il  n'est  pas  entière- 
ment en  mon  pouvoir  de  les  empêcher  de  naître  :  1^  en  ce  que 
l'aliénation  que  je  pourrais  faire  de  ma  terre  pourrait  être  que- 
rellée par  mon  donataire  (1167)  ;  2«  en  ce  que  la  nature  fera 
plus  que  mon  travail  pour  la  production  de  ces  fruits.  La  même 
observation  s'applique  aux  proits  que  je  dois  retirer  d'une  so- 
ciété en  participation  que  j'aurais  formée  avec  un  tiers.  La  réa- 
lisation de  ces  produits  dépendra  autant  de  mon  associé,  avec 
lequel  je  ne  puis  pas  rompre  à  volonté  que  de  mon  industrie 
personnelle. 

Mais  quand  je  donne,  pour  être  payés  après  ma  mort, 
10,000  francs  que  je  n'ai  pas  et  que  rien  ne  représente  entre 
mes-mains,  il  est  trop  clair  que  si  dés  d  présent  je  contracte  un 
engagement,  il  dépendra  de  ma  seule  volonté  de  le  rompre  ou 
de  l'empêcher  de  produire  effet.  H  me  suffira  pour  cela  de  ne 
rien  acquérir,  ou  de  ne  faire  aucune  économie  sur  les  produits 
de  mon  travail.  Nous  déclarons  donc,  à  notre  tour,  ne  pas  com- 
prendre l'assimilation  faite  par  Marcadé  de  cas  tout  à  fait  dis- 
semblables. «  Si  je  puis  donner  les  fruits  que  j'espère  recueillir 
sur  mon  fonds  l'année  prochaine,  dit  notre  estimable  auteur, 
pourquoi  ne  pourrais-je  pas  donner  une  somme,  quoiqu'elle  ne 
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soit  pas  actuellement  dans  mon  patrimoiDe?  »  Pourquoi?  Nous 
venons  d'en  dire  le  motif  :  c'est  que,  dans  le  premier  cas^  ren- 
gagement est  irrévocable  en  ce  qu'il  ne  dépend  pas  entiiremetU 
de  ma  volonté  d'en  anéantir  les  efiets^  et  qu'il  en  est  autrement 
dans  le  second. 

M' Si  je  puis  donner  les  profits  que  pourra  me  procurer  une 
association^  c'est-à-dire  mon  travail  mis  en  commun,  pourquoi 
ne  pourrais-je  pas  donner  ceux  que  pourra  me  procurer  mon 
travail  isolé?...  »  Pourquoi?  Nous  en  avons  donné  la  raison. 
Dans  la  deuxième  hypothèse^  il  me  suffirait  de  ne  pas  travailler 
pour,  anéantir  le  lien  de  droit.  C'est  pour  cela  qu'il  n'a  pas  pu 
se  former  (944).  Dans  la  première^  au  contraire,  comme  il  n'est 
pas  en  mon  pouvoir  de  rompre  selon  mes  caprices  une  associa- 
tion qui  existe^  et  que  le  travail  ou  la  bonne  gestion  de  mon 
associé  peut,  dans  une  certaine  mesure,  suppléer  à  mon  inertie, 
les  effets  de  l'engagement  que  j'ai  souscrit  ne  sont  pas  entière- 
ment soumis  à  mon  bon  plaisir.  «  En  définitive,  poursuit  Mar- 
cadé^  quand  je  donne  aujourd'hui  une  somme  payable  plus 
tard;  ce  n'est  pas  précisément  la  somme  que  je  donne,  mais 
une  créance^  un  droi^t  ad  pecuniam.  »  Très-bien  !  mais  encore 
faut-il  que  ce  droit  soit  transmis  irrévocablement.  Or  c'est  ce 
qui  n'a  pas  lieu  quand  la  réalisation  en  est  entièrement  aban- 
donnée aux  cai^rices  du  disposant. 

IÇT  Cette  dernière  solution,  presque  textuellement  extraite 
de  notre  traité  Des  dispositions  par  contrat  de  mariage,  etc. 
(Y.  1. 1;  Xi"*  129),  a  été  critiquée  par  un  docte  professeur  de  la 
Faculté  de  Toulouse,  notre  excellent  compatriote  M.  Adolphe 
Cbauveau,  dans  le  compte,  —  beaucoup  trop  flatteur  sans  doute, 
—  qu'il  a  déjà  rendu  de  la  première  partie  de  notre  travail  \ 
«M.  Bonnet  me  permettra,  dit  le  savant  praticien,  de  ne  pas 
adopter  cette  restriction  à  des  principes  dont  il  a  lui-même  si 
bien  démontré  la  généralité.  »  —  «  Je  n'admets  pas ,  poursuit 
aussitôt  M.  Chauveau,  qu'en  cette  matière  la  plus  grande  lati- 
tude  soit  laissée  au  juge ^  que  le  juge  ail  toujours  d  examiner, 
en  tenant  compte  des  circonstances  et  des  principes ^  si,  au  mo^ 
ment  cù  la  libéralité  s'est  produite,  il  y  a  eu  de  la  part  du  dis* 
posant  délaissement  actuel  et  irrévocable^  ou  si,  au  contraire,  le 
donateur  est  demeuré  mattre  d'en  anéantir  les  effets.  Le  juge  est 

1  y.  le  Journal  i'i^ je,  deTonlouBe»  du  iSJanv.  1860. 
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Mdâve  de  k  loi.  La  doiMUîoD  ainsi  faite  est  onUa  oa  eUe  est 
laUa  00  soi  9  indépeodaaiiDenl  des  circooataocea  de  fait.  Ceai 
une  donaiion  de  créance,  iiaa  autre  cboae.  Cette  doaatioa  aioai 
rédigée  est*elle  valable?  Voilà  toute  la  question.  C'est  oue  ques- 
tion de  droit  qui,  à  mon  sens^  ne  peut  ni  ne  doit  dégénérer  en 
question  de  fait.  » 

M.  Chauveau  a  raison  :  le  juge  est  Tesclave  de  la  loi.  Et  quand 
une  personne  démiée  de  tmUê  nutmrcê  souscrit  une  donation  de 
sommes  payables  après  sa  mort,  la  question  à  résoudre  est  de 
pur  droit  Pareille  dotation  est-elle  valable,  oui  eu  non?  Lea 
faits  ici  n'ont  rien  à  voir.  La  disposition  emporte-t*elle  dessai- 
sissement actuel  et  irrévocable?  Si  oui,  elle  est  valable;  si  non^ 
elle  est  nulle.  Rien  de  plus  clair;  et  c'est  parce  que  nous  esti* 
moos  que,  dans  le  cas  particulier,  le  sort  de  la  libéralité  dépend 
entièrement  du  donateur,  que  nous  en  prononçons  la  nullité 
Aussi  u'est«ce  point  en  vue  de  cette  hypothèse  qu'ont  été  écrites 
les  lignes  soulignées  par  noire  savant  maitre,  et  qui  font  tout  le 
fi»ndemont  de  son  objection. 

Cette  vérité  n^résulte  pas  seulement  de  la  place  que  ces  li« 
gnes  occupent  dans  notre  livre.  Elle  s'induit  surtout  dd  ceilea 
qui  les  suivent  immédiatement.  Elles  terminent  un  long  para- 
graphe où  nous  avons  cherché  à  différencier  d'une  manière  pluB 
complète  que  nous  n'avons  pu  le  faire  ici  la  donation  eotre-vib 
d'une  créamee  payable  à  la  mort  du  donateur^  et  celle  de  tomimee 
à  frendre  mr  ea  tuccemon,  et  ne  constituant  qu'une  donation 
de  hiehê  à  venir.  Or  uous  croyons  n'avoir  exprimé. qu'une  ré- 
rite  vulgaire  en  ajoutant  à  notre  démonstration ,  par  allusion 
aux  nombreux  monuments  de  la  jurisprudence,  dont  quelques- 
uns  sont  rapporte»  sous  nos  n"^  287  et  388 ,  qu'au  surplus  la 
juge  est  investi,  en  ceUe  nuUiirt^  de  la  plus  grande  latitude  d'ap^ 
préciation;  que  «  toujours  il  aura  le  devoir  d'examiner,  en  te- 
nant compte  dee  dreonstancee  et  de»  prineipeê  que  noue  a»one 
cherché  à  fixer  dan»  la  diuerialion  qui  précède^  si,  au  moment 
où  la  libérslité  s'est  produite,  il  y  avait  eu  de  la  part  du  dispo- 
sant dessaisissement  actuel  et  irrévocable,  ou  si ,  au  contraire, 
le  donateur  était  demeuré  maître  d'en  anéantir  les  effets  ^  »  En 
d'autres  termes,  ajoutons-nous  aussitôt,  pour  ne  laisser  aucun 
doute  sur  la  direction  de  notre  pensée,  «  pour  que  la  lit>éralité 

i  Y.  nos  Dixposit.  par  con$*  d«  «ior«,  n«  ^M^ 
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vaille^  quoique  payable  seulement  après  le  décès  du  donateur^ 
il  faut  que  le  donataire  ait  ses  s&ret^,  c'est-à-dire  qu'il  puisse 
ôtre  en  position  de  combattre  par  tous  les  moyens  légaux 
(art.  1180, 1188, 1167  C.Nap.,  444  G.  commO  les  effets  dumau- 
▼ais  youloir  ou  du  changement  de  volonté  du  donateur^  car  si^ 
d'un  côté,  l'article  038  du  Code  Napoléon  ne  fait  pas  de  la  ^ro- 
dMofi' une  condition  nécessaire  de  la  donation  entre^vifs^  de 
Tautre ,  les  articles  943  et  044  du  même  Code  annulent  la  do* 
nation  de  biens  à  venir,  ou  dont  V^xécutian  dépend  de  la  seule 
vohnié  du  donateur.  Voilà  les  articles  que  le  juge  aura  toujours 
à  ooncilier,  en  ne  perdant  jamais  de  vue  la.  règle  fondamenlale 
en  matière  d'interprétation  :  PotiùsuivaleatU  quâmuipereanit» 

Sous  le  bénéfice  de  cette  explication^  et  en  attendant  réponse 
aux  raisons  de  fond  que  nous  avons  opposées  à  la  doctrine  de 
Marcadé,  nous  ne  pouvons  que  maintenir  les  conséquences  que 
nous  en  avons  tirées. 

SO''  Nous  n'irons  cependant  point  jusqu'à  prétendre  avec 
M.  Goin-Delisle  que  si,  par  un  événement  quelconque^  la  somme 
donnée  ou  l'objet  qui ,  dans  les  mains  du  disposaut  en  formait 
la  représentation  au  moment  do  l'acte,  vient  à  périr^  la  donation 
ne  pourra  plus  produire  effet.  Dans  cette  conelusion  nous  n'a«- 
peroevons  qu'une  erreur.  Vainement  l'auteur  soutient  que  le 
créancier  à  titre  gratuit ,  à  la  différence  du  créancier  à  titre 
onéreux ,  n^a  p<mr  gage  que  hi  bien$  préeerUs  de  son  débiteur 
(art.  944,  2092  G.  Nap.).  Je  réponds  qu'au  moment  de  l'acte 
UQ  engagement,  un  lien  de  droit  ê^est  formé;  que  ce  lien  n'a  pu 
naître  qu'à  la  condition  d'être  irrévocable,  et  que  M.  Coin-I)e- 
lisle,  en  reconnaissant  avec  nous  que  ce  lien  a  existé^  est  logi- 
quement conduit  à  reconnaître  aussi  qu'une  circonstance  sur- 
venue plus  tard  n'a  pas  pu  avoir  pour  conséquence  de  rompre 
ce  lien  de  droit  très-irrévocablement  formé. 

L'auteur  aurait  dû  comprendre  que  la  possibilité  de  cette 
rupture  par  le  fait  d'un  événement  postérieur  impliquerait  le 
début  d'irrévocabilité  dans  le  lien  originairement  formé.  Ce 
qui  n'est  pas.  Au  moment  où  l'engagement  a  pris  naissance  il 
s'est  formé  définitivement^  d'une  manière  irrévocable^  parce 
qué^dès  ce  moment  le  donataire  a  eu  la  certitude  que  le  sort  de 
sa  donation  n'était  pas  abandonné  au  seul  caprice  du  disposant. 
Si  plus  tard,  par  un  fait  indépendant  de  la  volonté  de  celui-ci, 
l'objet  de  son  gage,  alors  présent,  vient  à  périr,  cette  eircon-? 
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stance  ne  saurait  refluer  sur  la  formation  de  rengagement  pour 
le  vicier.  Or,  si  cet  engagement  conlinue  à  subsister,  comment 
admettre  que  le  bénéficiaire  puisse  être  juridiquement  privé  de 
tous  moyens  d'en  poursuivre  l'exécution.  Nous  estimons,  quant 
à  nous ,  que  tous  les  biens  qui  se  trouveront  au  moment  de 
Texigibilitë  doivent  servira  en  assurer  la  réalisation,  en  vertu 
de  l'espèce  de  subrogation  réelle  qui  se  sera  opérée. 

On  nous  objecte  que  la  donation  ne  pouvait  affecter  des  biens 
qui  n'étaient  pas  au  donateur  à  l'époque  où  elle  a  été  consentie  ; 
qu'autrement  ce  serait  comprendre  indirectement  les  biens  û 
venir  dans  la  donation,  au  mépris  des  dispositions  prohibitives 
de  la  loi  ^,  et  l'on  en  conclut  que  tous  les  créanciers  du  dona- 
teur, même  ckirographaires  et  postérieurs  â  la  dcmatiofij  auront 
sur  ces  biens  adventices  nn  droit  qui  exclut  celui  du  donataires 
Nous  ne  saurions  admettre  cette  conséquence.  Que  les  créan- 
ciers qui  ont  pris  inscription  sur  ces  biens  soient  préférés  au 
donataire,  il  n'y  a  rien  là  que  de  conforme  aux  principes.  Mais 
concéder  les  mêmes  avantages  aux  simples  créanciers  cédu- 
laires,  c'est  anéantir  la  donation  ou  la  réduire  à  l'état  de  lettre 
morte  ;  c'est  nier  l'effet  de  cette  sorte  de  subrogation  réelle 
dont  nous  parlions  toutà  Theure;  c'est  méconnaître  qu'il  existe 
une  sorte  de  solidarité  matérielle  entre  tous  le»  biens  composant 
la  fortune  du  donateur,  et  que,  juridiquement  parlant,  ceux  qui 
entrent  dans  son  patrimoine  viennent  prendre  la  place  de  ceux 
qui  en  sont  sortis^  que  les  uns  ne  sont  que  la  représentation  des 
autres.  Qu'on  y  prenne  garde,  d'ailleurs.  Au  compte  de  nos 
contradicteurs,  les  héritiers  aussi  pourraient  se  refuser  à  faire 
droit  à  la  demande  du  donataire.  11  leur  suffirait,  —  chose 
presque  toujours  impossible ,  —  d'établir  que  rien  de  ce  qui 
existait  dans  le  patrimoine  du  donateur  au  jour  du  contrat  ne 
se  retrouve  à  son  décès.  Pareille  conséquence  ne  saurait  être 
dans  la  loi.  Armand  BONNET. 

ê 
<  Angers,  16  mars  1822;  pourvoi  rejeté  le  SI  mars  1S24  (DtU.,  1824, 
I,  151}. 
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GNEIIIN8.  —  PRÉFET.  —  GOMPÉTEHGE. 
Par  M.  Petit,  doyen  des  présidente  de  chambre  à  la  Gonr  impériale  de  Donal. 

TROISIÈME  ARTICLE  ^ 

Voici  Tarrét  rendu  par  la  Cour  impériale  de  Douai ^  le 
26  juin  1858: 
«  Attendu  que  Laurent  et  Saudemont  n'ont  pas  établi  qu'ils 

•  eussent  un  droit  de  servitude  de  passage  sur  le  sentier  sup- 
«  primé,  servitude  discontinue  qui,  sous  le  Code  Napoléon 5 
«  ne  peut  s'acquérir  par  prescription; 

«  Attendu  qu'il  résulte  des  enquête  et  contre-enquête,  qu'ils 
«  avaient  sur  cette  voie  une  baie  ouverte  dans  la  baie  contîgue; 

«  Que  cette  ouverture  ne  peut  être  assimilée  à  celles  qui  sont 
«  pratiquées  l'hiver  pour  un  passage  de  tolérance  ; 

«  Que  sa  permanence  était  attestée  par  l'existence  d'une 
«  porte ,  et  que  la  continuité  du  passage  résulte  de  la  création 

•  d'un  chemin  frayé  existant  au  milieu  du  jardin,  et  conduisant 
«  de  la  maison  d'habitation  au  sentier; 

«  Attendu  qu'il  est  justifié  que  Laurent  et  Saudemont  avaient 
<t  une  issue  sur  le  sentier; 

«  Attendu  que  M.  le  préfet  du  Pas-de-Calais  a,  par  un  arrêté 
«  du  23  mai  1854,  pris  en  conseil  de  préfecture,  après  enquête 
«  de  commodo  et  incommoda  et  une  délibération  conforme  du 
a  conseil  municipal,  prononcé  la  suppression  du  sentier;  qu'il 
«  a  usé  régulièrement  de  son  droit,  et  que  le  pourvoi  contre 
«  son  arrêté  a  été  repoussé  par  M.  le  ministre  de  l'intérieur, 
n  par  décision  du  14  février  1855; 

«  Attendu  que  le  sentier  supprimé  a  été  cédé  régulièrement 
H  à  Terninck  par  une  délibération  du  conseil  municipal  approu- 
M  vée  par  le  préfet; 

«  Attendu  que  la  suppression  du  sentier  amène,  par  une  con- 
«  séquence  nécessaire,  la  suppression  des  droits  qui  existaient 
«  à  raison  de  la  nature  de  la  voie  ; 

M  Mais  attendu  que,  par  rétablissement  d'une  voie  publique, 
«  les  riverains  sont  appelés  à  y  pratiquer  des  portes  et  des  is- 
«  sues  ;  que  l'autorité  qui  a  établi  le  chemin  peut  aussi  le 

•  Voir  nevue  critique,  t.  XIV,  p.  37&»  et  t.  XV,  p.  533. 
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délraire^  l'équité  exige  que  les  riyerains  qai  éprouvent  on 
préjudice  par  eM/$  foppressioii  soient  lodeoMÛsés  ; 
•  Attendu  qu'en  vain  on  allègue,  pour  soutenir  que  le  pas- 
sage doit  être  maintenu  j  qne  radminlstrslion  ne  peol  saas 
déclaration  d*utilité  publique»  sans  jugement  d'expropriation* 
et  sans  indemnité  préalable  fixée  par  on  jury^  porter  atteiole 
1  an  droit  privé; 

«  Qu'elle  a  incontestablement  le  ponvoir  de  r^er  la  foiria, 
et  par  suite  le  maintien  de  rexeroiee  des  droits  q«i  ne  tirent 
leur  existence  et  leor  laison  d'être  que  de  l'existoMe  de 
la  rue; 

«  Que  ce  pouvoir  n*est  pas  plas  exorbitant  en  matière  de  sup- 
pression qne  dans  le  cas  de  nivellement,  et  que,  dans  Pune 
et  loutre  hypothèse,  le  droit  qui  se  trouve  atteint  par  l'acte 
administratif  se  résout  en  une  indemnité; 
«  Attendu  qu'en  vain  on  soutiendrait  encore  qne  Fadmiais* 
tration  ne  peut  que  supprimer  le  caractère  public  de  la  voie^ 
mais  qu'elle  doit  respecter  le  passage  qui  s'exerce  i  titre 
privé  par  les  riverains;  que  ce  serait  mettra  à  néant  la  aup* 
pression^  qui  n'aurait  plus  d'autre  effet  que  de  foire  dispa» 
raltre  les  droits  de  police  et  de  voirie i 
«  Attendu  que  sans  doute  l'acquéreur  de  la  me  aopprimée 
pourra,  en  vertu  de  son  droit  de  propriété,  accorder  une  ser- 
vitude de  passage  aur  le  terrain  qui  lui  est  concédé,  mais  que 
le  passage ,  qui  trouvera  alors  son  origine  dans  la  règle  da 
droit  commun,  s'exercera  avec  les  restrictions  et  les  pnécao- 
tiens  que  lui  Imposera  son  titre  de  constitution  ;  • 
«  Attendu,  quant  à  l'exception  de  choae  jugée  qu'on  veut  tirsr 
de  l'arrêt  du  13  août  1857,  qu'elle  n'existe  ni  dans  les  motifo 
ni  dans  le  diapositif  de  Karrèt  ; 

«  Attendu  que  la  Cour  se  trouvant  en  présence  de  l'allégatioD 
de  Laurent  et  Saudemont,  qu'ils  avaient  possédé  pendant  un 
temps  plus  que  suffisant  è  prescription  i  tiire  privatif,  et  en 
raison  de  leurs  propriétés,  un  droit  de  passage  raanifeaté  par 
l'existence  d'ouvertures  et  de  portes  dans  la  haie  qui  le  borde, 
et  la  dénégation  de  Terninck,  prétendant  qu'il  n'y  avait  eu 
dana  la  haie  que  des  trouées  servent  i  un  pasaage  de  tolé- 
rance, la  Ck>ur  a  dû  ordonner  la  vérification  des  faits,  mais 
qu'elle  n'a  jugé  ni  pu  juger  quel  serait,  en  cas  de  preuve,  le 
droit  des  partiea»  aoit  le  rétablissement  en  nature,  aoit  )in« 
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H  demnîtë,  pniflqne  la  question  ne  lui  avait  été  soumise  ni  par 
«  les  ooDcluslODs  ni  par  les  plaidoiries; 

«  Attendu  qu'en  parlant  dans  l'un  de  ses  motifb  du  respect  dû 
«  aux  droits  des  tiers,  elle  n'a  pas  dit  que  le  passage  doit  être 
«  rétabli  en  nature;  qu'au  surplus,  ce  serait  un  motif  étranger 
«  aux  conclusions  des  parties,  ce  qui  ne  saurait  amener  la  chose 
• jugëe ; 

«  Attendu  qu'il  résulte  des  circonstances  de  la  cause  queTer^ 
<c  ninck  a  pris  à  sa  charge  toutes  les  éventualités  résultant  de  la 
«  suppression  du  sentier; 

<r  Qu'en  effet,  Terninck  proposant  à  la  commune,  moyennant 
«  le  versement  d'une  somme  de  200  francs,  de  laisser  suppri- 
«  mer  le  sentier  et  de  l'autoriser  à  le  clore,  le  conseil  municipal, 
«par  sa  délibération  'du  20  juin  1853,  se  borne  à  accepter  la 
«  proposition,  sur  le  motif  que  la  piedsenle  n'est  pas  reprise  au 
«  plan  cadastral ,  ni  sur  le  tableau  des  rues  et  voies  commu- 
«  nales,  qu'elle  n'a  pas  d'existence  légale,  et  que  d'ailleurs  elle 
«  n'est  pas  de  grande  uti)ité  pour  les  habitants  de  Dois-Bernard  ; 
«  qu'ainsi  elle  n'a  fait  que  renoncer  aux  droits  plus  ou  moins 
«  éventuels  que  les  habitants  avaient  ou  pouvaient  avoir  sur  le 
«  sentier  litigieux,  au  point  de  vue  du  passage  public  des  habi- 
«  tants  ;  qu'elle  n'a  pas  fait  d'autre  abandonnement  et  ne  peut 
«  être  tenue  à  d'autres  garanties,  notamment  en  ce  qui  touche 
«  des  droits  privés  prétendus  sur  le  sentier  supprimé; 

«  Attendu,  au  surplus,  qu'en  cause  d'appel  Terninck,  pas  plus 
«  que  Laurent  et  Saudemont,  ne  prend  des  conclusions  contre  la 
«  commune  \ 

•  Attendu  que  Laurent  et  Saudemont  demandent,  parleurs 
«  conclusions,  la  déclaration  de  Texistence  du  droit  de  passage 
«  et  son  rétablissement  :  ils  demandent  aussi  des  dommages  et 
«  intérêts  pour  la  privation  du  même  passage; 

t  Que  s'il  n'y  a  pas  lieu  d'ordonner  le  rétablissement  en  na- 
<(  ture,  la  Cour  peut  statuer  sur  l'indemnité  et  les  dommages  et 
ft  intérêts  à  accorder  à  Laurent  et  Saudemont  pour  la  privation 
«  de  ce  même  passage  ;  qu'elle  a  à  cet  effet  les  éléments  néces-^ 
N  saires. 

ff  En  ce  qui  touche  les  dépens  : 

«Attendu  que  les  frais  d'enquête  et  de  contre-enquête  ont 
«  été  occasionnés  par  la  dénégation  de  l'existence  de  l'issue; 
«  qu'ils  doivent  rester  à  la  charge  exclusive  de  Terninck  ; 
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a  Atteodu  que  la  préleiilion  principale  de  Lauréat  et  Saude- 
M  mont  porte  sur  le  rétablissenient  en  nature  du  passage^  el 
M  qu'ils  succombent  sur  ce  point; 

«  Attendu  que  Terninck  n'a  offert  aucune  indemnité ,  et  a 
«  même  soutenu  qu'il  n'en  devait  aucune^  le  dommage  étant  nul  ; 

«  Que  les  parties  succombent  respectivement; 

«  En  ce  qui  touche  les  frais  exposés  par  la  commune  de 
«  Bois-Bernard  ^ 

«  Attendu  que^  ne  réclamant  en  définitive  que  le  rétablisse- 
«  sèment  du  passage  et  des  dommages  et  intérêts  à  litre  priva- 
«  tif ,  Laurent  et  Saudemonl  n'avaient  rien  à  demander  à  la 
M  commune,  qui  devait  rester  étrangère  au  procès;  qu'ils  ne 
«  prennent  pas  de  conclusions  contre  elle  en  cause  d'appel; 

a  Que  s'ilii  ont  revendiqué  le  passage  à  d*autres  titres,  et  ont 
<i  été  ainsi  amenés  à  mettre  la  commune  en  cause,  ils  ont  suc- 
«  combé  do  ces  chefs  ; 

c  Attendu  que  si  Terninck  a  pris  en  première  instance  des 
«  conclusions  recûuventionnellcs  contre  la  commune  qu'il  trou- 
«  vait  en  cause,  elles  ont  été  nécessitées  par  les  prétentions 
«c  mal  fondées  de  Laurent  et  Saudemont  de  faire  considérer  le 
«  sentier  comme  une  propriété  privée  ; 

c  La  Cour,  vidant  le  partage; 

«  En  ce  qui  touche  la  commune  de  Bois-Bernard  : 

t  Adoptant  les  motifs  des  premiers  juges,  met  l'appellatico 
«  au  néant,  ordonne  que  le  jugement  dont  est  appel  sortira  effet; 

•  En  ce  qui  touche  Terninck  : 

c  Dit  que  Laurent  et  Saudemont  avaient  une  issue  avec  pas- 
«  sage  sur  le  sentier  supprimé; 

«  Les  déclare  mal  fondés  à  en  réclamer  le  rétablissement  en 
«  nature  ; 

«  Condamne  Terninck  à  leur  payer  pour  le  fait  de  la  sup- 
«  pression,  à  titre  d'indemnité  et  de  dommages  et  intérêts,  la 
«  somme  de  200  francs  ; 

«  Dit  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  déclarer  l'arrêt  commun  avec  la 
«  commune  de  Bois-Bernard  ; 

«  Dit  qu'il  sera  fait  masse  des  dépens  de  première  instance 
«et  d'appel,  lesquels  seront  supportés  par  moitié  entre Ter- 
«  ninck,  d'une  part,  et  Laurent  et  Saudemont  de  l'autre,  sauf 
«  ceux  de  l'arrêt  interlocutoire ,  d'enquête  et  de  contre-en- 
«  quête^  qui  seront  supportés  exclusivement  par  Terninck,  et 
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«  ceux  de  la  commune  de  Bois-Bernard ,  qui  seront  supportes 
«  par  Laurent  et  Saùdemont;  ordonne  la  restitution  de  l'amende 
«  consignée.  » 

*  Cet  arrêt  soulève  des  questions  assez  intéressantes  pour  ar- 
rêter l'attention  du  jurisconsulte,  et  pour  me  décider  à  les  si- 
gnaler en  passant,  sauf  à  les  examiner  plus  tard  à  fond. 

D'abord  je  ne  comprends  pas  cette  résurrection  de  l'art.  691  du 
Code  Napoléon^  que  la  Cour  impériale  de  Douai  avait  elle-même 
mis  à  l'écart  par  son  arrêt  du  13  août  1857.  Les  appelants  avaient 
demandé  k  prouver  qu'ils  étaient  depuis  un  temps  immémorial 
en  possession  d'un  droit  d'issue  et  de  passage  sur  le  sentier  ;  la 
Cour  avait  déclaré  que  les  faits  articulés  étaient  pertinents  et 
en  avait  admis  la  preuve,  en  jugeant  que  ces  droits  pouvaient 
s'acquérir  par  prescription.  Li^  même  chambre  de  la  Cour  juge, 
le  26  juin  1858,  que  la  preuve  est  faite;  et  par  un  revirement 
qu'il  est  difficile  d'expliquer^  et  une  contradiction  qu'on  ne 
peut  nier,  l'arrêt  commence  par  décider  que  Laurent  et  Saude- 
moDt  n'ont  pas  établi  qu'ils  eussent  un  droit  de  servitude  dis-* 
continue.  Est-ce  que  c'est  un  droit  de  servitude  discontinue 
qu'ils  avaient  demandé  à  établir  par  témoins?  est-ce  qu'e  c'est 
un  droit  de  servitude  discontinue  que  la  Cour  avait  admis  à 
prouver  par  son  arrêt  de  1857?  Si  les  droits  d'issue  et  de  pas- 
sage que  réclamaient  Laurent  et  Saudemont  sur  le  sentier  com- 
mun ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  prescription ,  pourquoi  la 
Cour  en  a-elle  admis  la  preuve  en  1857?  Si,  au  contraire,  ils 
peuvent  s'acquérir  par  prescription,  pourquoi  les  leur  refuser 
lorsqu'ils  ont  fait  la  preuve  offerte  et  admise? 

La  deuxième  chambre  civile  de  la  Cour  de  Douai  n'a  pas  fait 
faire,  du  reste,  un  pas  à  la  question  de  prescription ,  car  si,  d'un 
c6té,  on  lit  dans  l'arrêt  de  1857  : 

«  Attendu  que  si  la  commune  de  Bois-Bernard  a  cédé  moyen- 
«  nant  indemnité  à  Terninck  tous  ses  droits  sur  ce  sentier,  et  si 
«  le  préfet  du  Pas-de-Calais,  en  approuvant  cette  convention,  a, 
«  après  enquête,  prononcé  sa  suppression,  les  droits  de  passage 
«  qui  seraient  acquis  privativement  à  des  tiers  sur  le  sentier,  à 
«  raison  de  leurs  propriétés,  n'en  doivent  pas  moins  être  res- 
«pectés; 

<  Attendu  que  Laurent  et  Saudemont  offrent  de  prouver  qu'ils 
«  ont  possédé  pendant  un  temps  plus  que  suffisant  à  prescrip- 
«  tion,  à  titre  privatif,  et  en  raison  de  leurs  propriétés,  un  droit 
XVI.  W 


«  Que  lea  faits  luis  en  avant  sont  pertioenta  et  ivIaûlwUiilÂ 
%hfk  Court a^ppiçi»  ^Y9pi  fair^  4?^^  UnMWl  ^  $«v««4«J9awl  ^ 

«  4''  Et  ^ik  ^'U%  mt  iii(€|9(iHrit  1^  ^Çik  4'i6S«H|  «(  ie^  dmi  4% 

«  a^K|ç  1^  çç^j\4irtiQP»  Qéoç^uftiKiM  pç^r  pt^cc^*  >» 

«L  A  tiaadii  GHifft  Lauraal  ai  Snndattan4  ik'9iit  naa  iitabli  cu'Ua 

n  w^iaé»  fei^y^M^e  diaç^tiiH^  ^^»  som»  W  G(M)e  Mipial4w>  M 
«  eW^  a*«9qM^  P%V^  Pff««cc^Ai#ik  > 

Ai  ia  oùBMetnA la  BiMimf  aiMiaacréa^  iiai  l'-anèt  chfr  l&aoAl  ISfiSL 
C'aM  w  ^m  «M.kCpw^  dkU  léaj^aimtv^k  Va»ii«la09l  du  Cgd% 
NippiifoA)  l'afftioie  $M  (k  Coda  Na^Uot^  «'fM  (MP  «i^^oaUba 
W  #m4  ^il'iisijK^  «(  ^  paiPi#amE  «n  ok^iiwi  piiliUa  commmat 

\^  4?  la  Ç(m^  dte  «aaaatiotfft,  du.  )&  n^x^i^b»»  i$9i  (  (Mk 
Ua  «u«Mp«  de  k  «ï^^we  C^uc»  4ià  (I j!i|^ 

Un  aatre  du  14  ^^G^  lM%r 
Va  wt|a  dft  %  <|â<)|fl^a  ^844; 

Uq  autre  du  3  juillet  1850; 

i;«L  wtsa  d^  iSL44«^^9ib^e  li^k 

^^  wtre  du  2(X  i»9^  l^i^  (ta^«  Mlpv»  tq)*  MW  p^  »«4 

Si  e^fla  c^ui  dit  M.irô  V^, 

Xo^^«r,  Pxw4Im»  A  Peçp<4».9))(^  X««ÇiU%k  <fl»WW».  SMv^--^ 

acquérir  des  droits  privés  de  passage  sur  un  sentier  coniqpAil^ 

clanéa  p^r  Im^Rk  «t.  Sau4oaioo,i.  no  {ua^ml  R^  iM/HgaHjriiiBli, 
^MàK^  B^  l^a^if^.bitde  laai^jj^ijyio^^ev  1^  «wMd^  vi^miMi» 
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tt  o'm  e»i  pm  okhm  évident  que  oes  droit»  peoT6Dl  tee  aeqob 

Donc,  &y%nt  éii  admis  à  preoVfr  cpi'ite'  éteîeDt  riveiteing  et 
qu^  avaieal  sur  te  sentier  publie  eeimniiDei  <)es  droite  d'isase 
el  de  paaaege,  et  mAêiétimirefêemê  è  prouver  qu'Us  svaient  aoquia 
ees  droits  par  preacripUoo  «  eeUe  dîoubte  |)rativi8  bite,  il  devait 
»éeeB88kene»t  ea  résulter  qoa  ai  k  preoÂàre  était  infMisseoVa 
pour  faire  reooiMistire  leiirsdroîjU,  la  secand»  detaî!,  daaa  tous 
les  esa»  leur  ea  aasorer  le  loaialidi). 

tt  y  a  plus  ;  uoa  autre  questieo^  qui  a  bien  soa  itpnrtmrT) , 
aw^ftl  ial>  boraoaa-Mua  è  l'iadiqner  ; 

La  Cour  de  Doaû^  aprto  avoir  décidé  ea  1&&7  qae  la  sealier 
était  commuDal ,'  et  avoèr  adoiis  Laureai  et  Saudeiaoïa  à  prou- 
ver qu'ils  avaient  acquis  par  preseriptioa  des  droils  d'issue  et 
de  pessai&aar  ea  seDtieVy  pco^vaU-elle  eaeore,  la  preuve  faits, 
juger  qf09  cea  droits  ae  cooatitnaâaat  qu*aaa  servitude  diseooi- 
tioue  qui  ne  pouvait  s'acquérir  par  prescriptiou  ?  M'était-eile 
psa  liée  par  sou  iuterlocutoire^  doot  î'exéculioa  ea  assurait  le 
béoé&oe  à  touias  les  parties  ? 

CoDtinuons  l'examen  de  l'arrôt  du  26  jaiii  185&« 

la.  Goir^  8|Mrès  sffoir  résumé  les  résultsts  de  l'esquéte  ei  de 
la  eaatre*<enqttéle^  et  eoostaté  qpie  LAuraut  et  Saudemout  avaÂeut 
Csit  la  double  preuve-  à  laquelle  ils  avaient  été  admis»  au  lieu 
d'aa  arrive*  s»  disposUif  fui  paraiesait  commaudé  pa*  l'arrêt 
interlocutoire^  s'arrête  de  nouveau  devant  l'arrêté  du  préfet»  et 
4éeide  eelte  fois,  qu'en  prouonçant  la  suppression  du  seolier 
auiaaMiaal»  la  prétet  a's  fait  qu'user  rég^lièreaient  de  son  droit; 
qjA  la  pourvoi  contre  cet  affrété  a  été  repoussé  par  le  mioistre 
de  l'ûiUérieur^  et  quoj.  par  voie  de  coaséqueuce  uécessairef  la 
suppression  du  seotier  doit  ameoer  U  suppressiou  des  droUs 
qui  existaient  à  raison  de  Is  nature  de  la  voie. 

O'ahAvdy  iLa's  a  psa  eu  et  il  ne  pouvait  pas  j  avoir  de  pour- 
voi da  la  part  de.  Lauréat  et  Saudemoot  ;,  ensuite  ce  a'est  pas  le 
pléfel  qpai  a  ptronouoéi  la  suppression  ^  il  a'aiiait^  comme  la  Cour 
olto.TaAras  L'a  racanuu  daaa  soa  arrêt  du  là  août  \SS7y.  qu'ap- 
prouver la  cessioa  faite  à  Teruinck.  Son  arrêté  a'est  pas  u»  acte 
sdwaVfr'*yj  mais,  un  acte  de  tutelle  administrative  habilitant 
lu  cammuae^  Cela  est  lellemant  exsct^  que  le  miaistre  saisi  de 
la  qpsalinn^  i¥m  psjr  lauréat,  et  Saudemont»  outis  par  d'autres 
iVMnatSK  w  li^^did-  mjoiwer  la  pourvoij^  a  décidé^  au  co»*^ 
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traire^  qae  le  préfet  n'avait  statué  qae  sauf  les  droits  des  tiors^^et 
que  si  des  habitants  croyaient  avoir  des  droits  de  passage  sur 
le  sentier,  rien  ne  s'opposait  &  ce  qu'ils  les  fissent  vsdoir  devant 
les  tribunaux.  Cela  a  paru  tellement  évident  à  la  Cour  elle* 
méroe  que,  par  son  arrôt  du  13  août  1857,  elle  juge  que,  malgré 
cet  arrêté,  les  droits  de  passage  qui  seraient  acquis  à  des  tî^rs 
n'en  doivmU  poi  motiw  être  rupeeUs.  Comment»  apri»  cette 
première  décision,  la  Cour  a-t-elle  pu  juger,  par  son  arrêt  du 
26  juin  1858,  que  le  préfet  n'avait  fait  qu'user  de  son  droit  en 
prononçant  la  suppression  du  sentier,  et  que,  par  une  consé- 
quence nécessaire,  la  supprtsncn  des  droiU  qyi  existaient  à 
raiiùn  de  la  nahare  de  la  voie  devait  «'eniuîvre. 

Gomment  concilier  ces  deux  décisions? 

Les  droits  de  passage  qui  seraient  acquis  privativemeni  i 
des  tiers  sur  le  sentier,  à  raison  de  leurs  propriétés,«i'en  doi- 
vent pas  moins  être  respectés;  —  arrêt  du  13  août  1857. 

Le  préfet  a  usé  de  son  droit  en  supprimant  le  sentier,  el  la 
suppression  amène  par  une  conséquence  nécessaire  la  suf^res- 
sion  des  droits  qui  existaient  à  raison  de  la  nature  de  la  voie  ; 
—  arrêt  du  26  juin  1858. 

le  m'en  tiens  pour  mon  compte  au  premier  arrêt,  le  ne  sau- 
rais admettre  que  le  préfet  a  usé  de  son  droit,  les  préfets  n'ont 
aucun  droit  sur  les  sentiers  communaux*  Leurs  droits  sont  cir^ 
conscrits  dans  la  loi  du  21  mai  1836  sur  les  chemins  classa 
comme  vicinaux. 

N'insistons  pas  ;  la  Cour  elle-même  ^  effrayée  de  l'énormilé 
du  principe  qu'elle  vient  de  poser,  se  hâte  de  reculer  devant 
son  application.  Si  la  suppression  du  sentier  entraîne  nécessai- 
rement la  suppression  des  droits  qui  existaient  à  raison  de  la 
nature  de  la  voie,  tout  est  dit ,  et  il  n'y  a  plus  qu'à  repousser 
la  demande  des  riverains  ;  non  ;  la  Cour  ajoute  : 

«  Mais  attendu  que  par  l'établissement  d'une  voie  publique 
«  les  riverains  sont  appelés  à  y  pratiquer  des  portes  et  des 
«  issues ,  que  l'autorité  qui  a  établi  le  chemin  peut  aussi  le  dé- 
«  truire,  l'équité  exige  que  les  riverains  qui  éprouvent  un  pré* 
N  jndice  par  cette  suppression  soient  indemnisés.  » 

Que  peut  ici  féquilé?  De  deux  choses  l'une  :  ou  les  rivenrins 
n'ont  pas  de  droits  ou  ils  en  ont.  S'ils  n'en  ont  pas,  tout  est  dit, 
et  l'équité  n'y  peut  rien;  s'ils  en  ont,  il  faut  les  respecter,  et 
on  ne  peut  les  en  dépouiller  par  un  arrêté  préfectoral,  sauf  plas 
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lard,  s*il8  se  plaignrat,  à  leur  donner  nne  indemnité  arbitraire 
qai  n'est  ni  offerte  ni  demandée. 

Comment]  quand  une  expropriation  aura  lieu  pour  cause  d'u- 
tilité publique^  il  faudra  déclaration  et  reconnaissance  de  cette 
utilité.  Jury  d'expropriation,  indemnité  préalable,  conformément 
à  la  loi  de  1841;  mais  quand  un  arrêté  du  préfet  enlèvera  par 
une  suppression  de  rue  ou  d'une  voie  quelconque  à  une  maison 
sa  porte  de  sortie  sur  cette  rue  ou  celte  voie,  et  quand  la  maison 
sera  ainsi  rendue  inhabitable,  l'habitant  qui  se  plaindra  d'être 
dépouillé  de  ses  droits  d'issue  et  de  passage  finira  par  obtenir 
une  indemnité  que  le  juge  fixera  d'office ,  sans  jury ,  sans  ex- 
pertise et  sans  renseignements  certains  !  Il  faudra  que  le  riverain 
s'en  contente,  parce  que  le  préfet  a  usé  de  son  droit! 

Si  cette  doctrine  pouvait  passer  dans  la  jurisprudence,  il  y 
aurait  à  s'effrayer  des  conséquences  possibles  du  principe  posé 
par  la  Cour  de  Douai. 

La  Cour  a  prévu  l'objection ,  mais  elle  n'en  a  pas  été  touchées 
C'est  en  vain,  dit  la  Cour,  qu'on  la  présente.  Pourquoi?  Parce 
<iue,  porte  l'arrêt,  Tadroinistration  a  le  pouvoir  de  régler  la 
voirie  et  par  suite  le  maintien  de  l'exercice  des  droits  qui  ne 
tirent  leur  existence  et  leur  raison  d'être  que  de  l'existence  do 
la  rue. 

Ainsi  voilà  qui  est  bien  entendu.  Si  nne  seule  maison  de  la 
ville  de  Douai  conserve  sa  porte  de  sortie,  c'est  à  la  générosité 
du  préfet  qu'elle  le  doit  ;  car  s'il  jugeait  à  propos  de  prononcer 
la  suppression  de  sa  rue ,  il  ne  ferait  qu'user  de  son  droit  en 
réglant  la  voirie  et  par  suite  le  maintien  de  l'exercice  des  droits 
qui  ne  tirent  leur  existence,  et  leur  raison  d'être  que  de  l'exis- 
tence de  la  rue.  Est-ce  possible? 

La  Cour  de  Douai  fait  Bon  marché  de  l'article  545  du  Code 
Kapoléon ,  de  la  loi  de  1841  et  de  tous  les  principes  du  droit 
commun  qui  protègent  la  propriété. 

Ce  pouvoir,  ajoute  la  Cour,  n'est  pas  plus  exorbitant  en  roa^^ 
tière  de  suppression  que  dans  le  cas  de  nivellement;  c'est  vrai 
à  la  différence  cependant  que,  dans  les  cas  de  nivellement  et  d'a- 
lignement, il  y  a  expropriation  et  par  suite  les  garanties  qu'on 
trouve  dans  la  législation  et  qu'assurent  les  articles  545  du 
Code  Napoléon ,  les  lois  de  1807  et  1841;  c'est  assez  pour  ne 
passe  rendre  à  la  comparaison  que  fait  l'arrêt. 

La  Cour  se  présente  encore  une  objection ,  et  je  comprends 
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qu'elle  ait  compris  U  néoeeeitë  d^  la  combaUrê  ,  parce  que  at 
gravité  ne  peut  être  contestée  parperaonne. 

«  Attendu  qu*en  vain  on  soutiendrait  encore  que  l'admifilatra- 
«  tion  ne  peut  que  supprimer  le  caractère  public  de  la  voie« 
«  mais  qu'elle  doit  respecter  le  passage  qui  sTexerce  à  titre  privé 
«  par  les  riverains ,  que  ce  serait  mettre  à  néant  la  auppressioii 
«(  qui  n'aurait  plus  d'autre  eflfet  que  de  faire  disparaître  les 
«  droits  de  police  et  de  voirie.  • 

le  ne  comprends  pas  bien  les  droits  de  voirie  auxquels  la 
Cour  attache  une  si  grande  importance;  est-ce  que  le  préfet 
n'en  avait  pas  auiaut  avant  la  suppression  de  sa  publicité?  est- 
ce  qu'il  en  à  davantage  depuis  cette  suppreBêion?  D'ailleurs, 
Terniocky  devenu  cessionuaire  du  sentier,  ne  peut-il  pas  y 
rétablir  le  passage,  môme  public?  Pourquoi  pas?  La  Cour  pré- 
Toit  cette  éventoalité  dont  la  possibilité  vient  démontrer  le 
peu  de  valeur  de  sa  raison  de  décider;  mais  elle  croit  écarter 
cet  argument,  en  ajoutant  qu'alors  le  passage  trouvera  son  ori- 
gine dans  les  règles  du  droit  commun  et  s'exercera  aveo  les 
restrictions  et  les  précautions  que  lui  imposera  son  titre  de  con^ 
ctitution.  Singulière  contradiction  !  la  Cour  reconnaît  le  droit 
d^établir  une  servitude  sur  le  sentier,  et  elle  dépouille  de  ce 
droit  celui  qui  prouve  en  avoir  acquis  une.  Est-ce  que  les  droits 
de  voirie  et  de  police  du  préfet  seront  plus  respectés  dans  un 
cas  que  dans  l'autre?  Est-ce  que  le  droit  de  servitude  acquis 
avant  la  cession  n'est  pas  aussi  sacré  que  celui  concédé  par  le 
cessionnaire?  11  m'est  difficile  de  comprendre  pourquoi  l'arrêté 
de  suppression  doit  produire  plus  d'effet  dans  un  cas  que  dans 
l'autre.  L'arrâlé  du  préfet  enlève  les  droits  acquis,  nnais  il 
n'empêche  pas  qu'on  n'en  acquière.  Pourquoi  cette  différence? 
C'est ,  dit  la  Cour,  parce  que  le  pAsage  trouvera  son  origine 
dans  la  règle  du  droit  commun  et  s'exercera  avec  les  restrictions 
et  les  précautions  que  lui  imposera  son  titra  de  constitution. 
C'est  fort  bien  ;  mais  que  deviennent  les  droits  de  voirie  et  de 
police  du  préfet ,  qui  sont  remis  à  la  disposition  du  cession* 
naire^  bien  libre,  sans  doute,  d'apporter  ou  de  ne  pas  apporter 
des  restrictions  dans  sa  volonté  de  rétablir  le  sentier  dans  les 
même  conditions?  Peu  importe,  à  mon  avis,  l'origine  du  droit; 
e  est  toujours  un  droit  privé  ;  il  ne  peut  y  avoir  de  différence 
entre  ceux  que  l'on  tient  de  la  loi  et  ceux  que  l'on  achète  ou 
qu'on  tient  de  l'obligeante  volonté  du  cessionnaire)  on  a  des 


Bi  iMI^  eft  a,  M  Hé  petti  tû  étMs  d«|K>imië  «tîi^  potti"  ^Mne  d'otlIiM 
|)ttbhq^»  tottUiisii  biéft  dtttti»  lih  ^M  «l\l«  daA»  btt  AiKire>  et  M 
Hfrtté  de  fcupp!H9É8toâ  àè  pèDl  dliâS  Wt^tiA  §ftb6tre  Ub  obattete  à 
r«iftl*cfèè  dt^  HrdUft  prtVéë  étabtiB  ëtï^cénnil»-.  G«8 drdito soM 
t^t'otégëii  pÀt*  Itifttete  545  du  Cod<3  NÀpt^lMti  et  la  loi  de  1641. 

P6\ïf  YepmiSÈèY  l'éxcëptiott  dé  chùÈtè  ]ugêè  q\i«  l'btt  tlfail  de 
^Af^ét  dd  Id  àùùt  18ST,  h  Ct)ur  tièHt  dife  qu'elle  tt*a  pUà  jugé 
qUël  âe^ait ,  éA  tas  de  preUre ,  te  éitW  dés  pttrlféé ,  âdit  le  k^ 
tàblis^éftteùt^ft  Dftfaifé,  «tbit  t'iudeâstilté,  pUteque  là  quëÉlioâ  he 
lui  àv&it  été  aoUratttë  Ui  pàl*  les  étnôlusiôni  bi  pàf  le»  plàidbK 
fies  :  c'éfit  tfès-Vfài.  Maid  isl  tA  queâtibà  hé  lui  avait  p^d  été  sOU«- 
tuiâe  «ft  1)12$^,  ùbmlfiôUt  Ift  Gt)Ul*  A^n  tYôUve-Uëllê  éàinie  en 
1858?  CommeDt  cette  question,  qui  surgit  tout  k  dûUp  eh 
1858,  pëul-èllé  ébléVef  à  HfYiX  de  1857  i*âUtôfil<!  dtâ  ubose 
jugée  qui  lût  appàMtéutt  AU  «urplbd,  bjoUtë  l'affêt  de  l858,  t% 

Refait  un  motif  éiï^bgèi'  àut  eôucluâloui,  ee  qui  he  énuNitt 
aitteuér  la  chbse  jugée.  Comment ,  un  ttiôUf?  Là  dispoMtiOU  qui 
délermihè  là  nàtufe  du  themtu  u'ést  qu'uu  fnôUr!  là  diépôâi- 
i\iùn  qut  déétdè  que  les  droits  d^Alue  et  de  pA»iiage  des  Mv^ 
yatnë,  UôbôbltàUt  Tàk^rêté  àdttlttiatfàlif,  bUtit)bstàbt  là  Auppféi^ 
àion  du  iteûlief  prohônééô  pàt»  lé  préfet  âéimit  Hfè  mpéùfiê,  Hë 
n'est  qu'un  motif?  quand  la  Cour  dit  dans  son  arrêt  du  13  àôAt 
1857^  î 

«  Àtleudu  que  pour  apprécier  lei  prëtêutloua  dei  àppèlàuta 
«  sur  le  sênlièr  supprimé,  11  est  uét^eiisàirÉ  d'en  détertuiner  là 
«  uàiure ; 

«  Attendu  que  éétte  >^ôié  doit  être  côusidéfée  CôWtte  ufi  ften- 

«  lier  public  commuU»l$  ^ 
Ce  ue  àèràU  li  qu'uu  motif,  8t  pàê  dAê  décfàiott  défitritite  I 

Quand  elle  dit  :  « 

«  Aitehdu  que  ai  là  eôittrnuue  de  Boii«IMrAard  a  cédé  moyen- 

•  nant  indemnité,  à  Terninck,  tous  ses  droits  sur  ce  ieHlier)  et 
«  il  le  pfé(él  du  Pa«>«de^(jàlàtà^  en  apprenant  tètte  eonventiou,  a, 
n  Aprëâ  enquêté,  prououeé  éa  êuppreësion,  les  droite  de  pasiage 
«  qui  seraiéAt  eequis  privàttvemeât  à  dei  tiera  sur  le  sentier^  à 
«  raiim  de  leur»  propriétée  >  H'm  ie^t^Mi  pM  mmn$  être  rw- 

Ge  ue  mréW  il  qu'un  motif  t  ee  ue  ierait  pei  une  déoiaiM  dé- 
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fiDilive!  La  Cour  n'aurait  pas  jugé  que  les  droita  de  paaaage  cpA 
seraient  acquis  à  Laurent  et  Saudemont  sur  le  sentier,  à  raison 
de  leurs  propriétés,  daiverU  être  respeeiéi/  Il  n'y  aurait  pas  chose 
jugée ,  et  l'on  pourrait  encore  juger  que  ces  droits  ne  doivent 
pas  être  respectés  !  Telle  n'était  pas,  je  crois,  la  censée  du  ré- 
dacteur de  l'arrêt  de  1857,  et  j'ai  de  la  peine  à  me  persuader 
que  la  Cour  n'ait  voulu  alors  que  rendre  un  avant  faire  droit 
pour  vérifier  les  faits,  sans  se  préoccuper  des  droits  des  parties, 
ainsi  que  nous  l'affirme  l'arrêt  du  26  juin  1858.  Non  :  à  mon 
avis,  il  suffit  de  lire  l'arrêt  de  1857.  On  y  voit,  en  effet,  qu'après 
avoir  constaté  ta  nécessité  de  déterminer  la  nature  du  sentier 
pour  apprécier  les  prétentions  des  appelants,  la  Cour  décide  de 
suite  que  le  sentier  n'est  pas  un  chemin  d'exploitation,  et  que 
c'est  un  sentier  public  communal.  Est-ce  que  cette  décision 
n'est  pas  définitive? 

Après  avoir  décidé  que  le  sentier  est  un  sentier  public  com- 
munal, la  Cour  arrive,  comme  elle  l'a  annoncé  dans  sa  pre- 
mière phrase,  à  apprécier  les  prétentions  des  appelants,  et  elle 
décide  que  leurs  droits  d'issue  et  de  passage  doivent  être  respec- 
tés, nonobstant  tous  les  actes  administratifs  qu'on  leur  avait  op- 
posés. Voilà  encore,  il  me  semble,  une  décision  très-nette  qui 
exclut  toute  idée  d'avant  faire  droit  pour  vérifier  les  faits  sur  la 
question  que  fait  surgir  pour  la  première  fois  l'arrêt  du  26  juin 
1858. 

La  Cour  commence  donc,  par  son  arrêt  du  13  août  1857,  par 
déterminer  la  nature  du  sentier,  par  reconnaître  \e»  droits  des 
appelants,  et  par  proclamer  qu'ils  doivent  être  respectés.  Le 
sentier  n'est  pas  un  chemin  d'exploitation;  c'est  un  sentier 
communal  ;  les  droits  des  riverains  doivent  être  respectés.  L'ar* 
rêté  du  préfet  et  la  cession  de  la  commune  sont  mis  4  l'écart; 
ils  ne  peuvent  nuire  aux  droits  des  tiers;  leurs  droits  de  pas- 
sage n^en  doivent  pas  moins  être  respectés. 

Voilà  ce  qui  est  jugé  et  jugé  définitivement  par  l'arrêt  du 
13  août  1857. 

Mais  comme  Terninck  met  en  dénégation  les  faits  qui  justi- 
fient les  droits  des  appelants,  la  Cour  les  admet  à  les  établir 
tant  par  titres  que  par  témoins.  Voilà  ici  seulement  qu'arrive, 
non  pas,  comme  le  dit  l'arrêt  de  1858,  un  simple  préparatoire, 
mais  un  interlocutoire.  La  Cour  dit  à  Laurent  et  Saudemont  : 
Vos  droits  de  passage  doivent  être  respectés,  mate  prouves  que 
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TOUS  en  avez.  Si  vous  faites  cette  preuve^  ils  seront  respectés, 
malgré  les  actes  adroinistratirs  qu'on  vous  oppose* 

C'était  positif  et  clair  pour  tout  le  monde  jusqu'au  jour  où 
Terninck  laissa  tomber  de  sa  plaidoirie  le  mot  indemnité,  mot 
qui  jusqu'alors  n'avait  été  prononcé  par  personne. 

La  pensée  et  la  volonté  de  la  Cour,  au  13  août  1857^  sont  ré- 
vélées non -seulement  dans  la  première  partie  de  son  arrêt, 
mais  encore  par  son  admission  à  preuve;  conséquente  avec 
elle-même 5  la  Cour  n'admet  pas  tous  les  faits  articulés;  et 
comme  elle  vient  de  décider  que  le  sentier  n'est  pas  un  chemin 
d'exploitation,  elle  repousse  la  preuve  des  faits  qui  auraient 
pour  but  de  faire  considérer  le  sentier  comme  chemin  d'exploi- 
tation. Pourquoi  cette  distinction  entre  les  faits  articuléis  si, 
comme  vient  le  dire  l'arrêt  du  26  juin  1858,  la  Cour  ne  vou- 
lait, au  13  août  1857^  que  rendre  un  simple  avant  faire  droit 
pour  vérifier  seulement  s'il  y  avait  ou  non  Une  issue? 

Après  avoir  admis  la  preuve  des  faits  qu'elle  déclare  perti- 
nents, la  Cour  va  plus  loin  :  elle  précise  les  faits  déclarés  per- 
tinents ;  et  étendant  son  dispositif  jusqu'aux  condusions  subsi- 
diaires, elle  admet  à  prouver  :  « 

«  4**  Quk'iU  <mê  pretcrU  le  dnni  i*inue  et  de  panage  iur  ledit 
<•  sentier,  pwr  en  avoir  joui  pendant  te  tempe  et  atee  les  candi- 
«  tians  néceesaires  pour  preeerire.  » 

Il  peut  donc  y  avoir  des  droits  d'issue  et  de  passage,  et  ces 
droits  peuvent  donc  être  acquis  par  prescription? 

La  Cour  ne  se  met-elle  pas  en  contradiction  avec  elle-même 
lorsqu'elle  vient  dire  ensuite,  le  26  juin  1858? 

Il  n'y  a  pas  de  droits  d'issue  et  de  passage;  leur  suppression 
a  été  la  conséquence  nécessaire  de  la  suppression  du  sentier. 
On  ne  pourrait-d'ailleiirs  pas  les  acquérir  par  prescription;  l'ar- 
ticle 691  du  Code  Napoléon  s'y  oppose  :  il  n'y  a  qu'un  droit  à 
une  indemnité  quand  le  préfet,  usant  de  son  droit,  supprime  un 
sentier  public  communal. 

Si  cela  est  vrai,  pourquoi  la  Cour  ne  l'a-t-elle  pas  dit  le 
13  août  1857?  Pourquoi  un  arrêt  d'avant  faire  droit  pour  véri- 
fier les  faits?  L'issue  et  la  porte  de  Laurent  et  Sauderoont  ne 
pouvant  conférer  les  droits  de  passage,  ces  droits  ne  pouvant 
s'acquérir  par  prescription,  Laurent  et  Saudemont  ne  deman- 
dant pas  une  indemnité ,  mais  le  rétablissement  du  passage  en 
nature,  il  n'y  avait  aucune  vérification  à  faire  ;  il  n'y  avait  qu'à 
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d'un  droit  de  pâMftge  en  nhiûr^.  VwMX  hite  drûU  dïli  IS  %xAi 
1857  «taîi  timi  à  fait  ittittite  ;  là  Goût  rierait  dire^  tel»  aD<it  1S57, 
06  qo*dte  du  le  16  jniâ  185S.  Réatteint  i  là  portée  qtt*t)h  Ibi 
donne,  rarrét  de  18S7  tt^vàh  dette  àueune  Miabti  d'etfë)  ear, 
Je  le  répète^  il  ne  podtàH  y  avoir  milité  dé  fériBer  «Ml  y  avait 
ene  faène,  lAn  d'ax^order  nne  ifidemnité  que  Laufent  et  Sâttdé- 
mofit  M  demandaient  paa,  ainsi  que  lé  reeennalt  là  C«>ur  dans 
•oa  àrrtt  du  S6  Juin  18M,  en  l'accohlaht  d*t>taee,  el  ètt  Con- 
damnant Lanreni  et  Baudetnont  à  là  moitié  dea  dépens  poUf  tae 
l'avoir  pàê  demandée. 

G'eat  done  en  tain  qn'on  etaertîhd  à  mettra  à  néant  l^arrêt  du 
lê  aoAt  1867,  en  prétendant  qu'il  n'a  paa  Jugé  déBnititèment 
que  les  drolii  diaaue  el  de  pàisagé  devaient  être  resp^eiës 
nonobatant  l'am-dté  du  pi^fei,  et  l'on  founiàsàtt  la  prenve  de 
leur  exialeneei  It  y  àVàil  doue  càoae  jugée  à  eet  égard  ;  él  h 
preuve  ordonnée  ayant  été  fli(le>  àloai  que  la  Goar  le  reoonnaît 
el  le  preclame  dans  les  termes  les  plus  énergiques  dànà  een  u^ 
rèl  du  S6  juin  I8ft8|  la  Cour  était  liée  et  se  trouvait  daae  ia 
nécessité  de  respecter  les  droits  d'issue  et  de  passage  dea  rlt%- 
i^ins  Laurent  et  Saudemoiit  ;  en  ne  les  reepeouint  paa  el  en  les 
anéautiasant  même»  l'àrrétdu  86  juin  1858  a  violé  l'article  1651 
du  Code  Napoléon. 

Maisi  demande-t»on ,  cei  droiui  ne  se  trouvent^ils  pas  res- 
pectés par  l'àllouation  d'une  indemnité  acoordée  d'offloe  par  la 
Cour  ?  C'eat  iei  que  be  présente  la  prineîpale  question  que  je 
veux  notamment  estaminerf  c'est  eeUsHii  i  Les  droits  d'issue  et 
de  passage  qui  appartiennent  aux  riverains  peuvent^ils  être  too- 
▼ertis  en  une  indemnité  ? 

Avant  d'entrer  en  diaouiaion»  qu'on  me  permelles  puisque 
j'ai  entrepris  l'examen  de  Tarrét  du  86  juin  1868,  de  dire  en- 
core quelques  mots  sur  les  dernières  dispoeitiens  de  eet  arrêt; 
ils  ne  seront  pas  sans  utilité  pour  Texamen  de  la  queetion  im- 
portante que  j'ai  l'intention  de  traiter. 

Pour  justiûer  son  dispositif^  Tarrét  du  S6  juin  1868  a  dû  ia 
revenir  enoore  à  la  question  de  venté  du  sentier. 

Par  son  arrêt  du  13  aoAl  1857,  là  Cour  avait  dit  que  la 
commune  de  Bois->Bernard  avait  cédé  moyennant  Indemnité 
le  sentier  à  Terninck,  ei  que  le  préfet  n*avait  fait  qu'approu- 
ver cette  convention,  C'est  ce  qu'avait  dit  la  Cour  de  oaasà- 
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lioB  {MMtr  rqeter  1«  ptMinroi  de  Saudemoiit  «a  poartMoira» 

G^«t  mm  qve  «e  trourut  motiTée  la  deoMMide  dirigée^  « 
pétiloira,  par  Laoreoi  et  SaadeniODt  contre  la  eotnaraiie^  qui 
arait  vende,  et  contre  Terninck^  qui  avait  acheté,  demande  ad* 
mise  par  la  emmmine,  qui  a  toujoars  soutenu  avoir  vendu  et 
pu  vendre,  et  admiae  aussi  par  Teroinck^  qui  s'empressa^  eu 
soutenant  qu'il  avait  aelieté,  de  prendre  des  condusieiia  cd  g»» 
rantie  contre  la  commune. 

Peur  mettre  la  commune  de  Boî»-Beraaid  hors  de  caiM  et 
condamner  Laurent  et  Saudemont  aux  dépens^  TarrAt  du  i6  juin 
1858  a  dû  dire  que  la  commune  n'avait  hit  que  renoncer  eut 
droits  plus  ou  moins  éventuels  que  les  habitants  avaient  6u 
pouvaient  avoir  sur  le  sentier  litigieux,  au  point  de  vue  du  paa» 
sage  public  des  habitants. 

O'est  ainsi  que  Saudemont  en  arrive  à  perdre  son  procès  à  la 
Coor  de  cassation,  parce  que  la  commune  a  vendu^  et  à  le  perdre 
à  la  Cour  de  Douai,  parce  qu'elle  n'a  pas  vendu* 

Si  la  commune  n'a  pas  vendu  le  sentier  communal,  le  chemin, 
le  soi,  le  terrain  communal,  oA  est  donc  le  titre  qui  a  autorisé 
Terninck  à  s'en  emparer  et  à  le  conserver?  Singulière  position 
pour  tout  le  monde  :  la  commune  n'a  pas  vendu,  elle  gagne  son 
procès,  mais  elle  perd  le  sentier  communal)  Terninck  perd  son 
procès,  il  n'a  pas  acheté  le  sentier,  il  paye  la  très-grande  partie 
des  dépens,  une  indemnité  de  200  francs  à  Laurent  et  Saud^ 
mont^  mais  il  conserve  le  sentier;  quant  à  Laurent  et  Saude* 
mont,  ils  ont  prouvé  qu'ils  avaient,  à  raison  de  leurs  propriétés^ 
des  droits  d'issue ,  mais  l'arrêt  les  leur  enlève ,  à  la  charge  de 
recevoir  200  francs  d'indemnité  et  de  payer  8  ou  000  francs  de 
dépens. 

InuHIe  de  relever  ici  l'erreur  de  fait  commise  par  la  Cour, 
relativement  aux  conclusions  prises  en  cause  d'appel.  La  Cour 
n'a  pas  pu  appuyer  sa  décision  sur  oe  motif,  car  il  suffit  de  lire 
ces  conclusions  pour  s'assurer  qu'en  cause  d'appel  comme  en 
première  instance  Laurent  et  Saudemont  ont  pris  des  conclu- 
sions formelles  contre  la  commune ,  qui  n'a  pas  été  mise  en 
cause  mais  appelée  au  procès  par  l'exploit  introductif  d'instance. 
Mais^ce  qui  me  porte  à  penser  que  la  Cour  a  été  fort  préoccupée 
et  gênée  du  besoin  de  justifter  par  des  motits  le  dispositif  de  sa 
décision,  (fest  le  soin  qu'elle  a  pris  de  rappeler  que  Saudemont 
et  Laurent  avaient  demandé  des  dommages^ntérôfis  {  oui^  mais 
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ne  coofeodons  pas  :  ils  n'ont  pas  demandé  des  dommagea-inté- 
rèto  pour  remplacer  les  droits  d'issue  et  de  passage,  mais  le 
rétablissement  du  sentier  pour  l'exercice  de  ces  droits ,  avec 
des  dommages-intérêts  pouc  la  durée  de  la  privation  de  ces 
droits;  ils  ont  demandé  lo  rélablissement  du  sentier  bt  des  dom* 
mages-intérètSy  et  non  pas  le  rétablissement  du  sentier  ou  des 
dommages-^interéts.  La  Cour  le  constate  très-clairement  elle* 
même^  et  dès  lors  je  ne  comprends  plus  comment  le  motif  peut 
justifier  l'allocation  de  l'indemnité  de  200  francs.' 

Ne  retrouVe*t*on  pas  la  présomption  du  même  embarras  dana 
les  dispositions  relatives  aux  dépens? 

Laurent  et  Saudemont  réclament  comme  riverains  des  dioits 
d'issue  et  de  passage  ; 

Teroinck  les  conteste; 

La  Cour  admet  la  preuve  lo  13  août  1857,  mais,  le  26  juin 
1858,  elle  juge  que  les  droits  réclamés  ont  disparu  par  la  sup- 
pression du  sentier. 

Laurent  et  Saudemont  ont  donc  eu  tort  de  réclamer  des  droits 
qui  n'existaient  plus;  ils  succombent,  et  ils  doivent  être  con- 
damnés aux  dépens;  cela  est  évident.  Mais  pourquoi  alors 
oondamne-t-elle  Teminck  aux  dépens  des  enquête  et  contre- 
enquête?  Peu  importe  qu'il  ait  mis  en  dénégation  certains  faits, 
lorsque  ces  faits  ne  pouvaient  conduire  à  aucun  droit  En  con* 
testant  les  droits  des  riverains,  il  n'a  élevé  qu'une  prétention 
fondée,  puisque  la  Cour  juge  que  ces  droits  avaient  été  enlevés 
par  la  suppression  du  sentier.  Pourquoi  encore  condamner 
Teminck  à  la  moitié  des  autres  dépens ,  lorsqu'il  gagne  son 
procès?  C'est,  dit  l'arrêt  du  26  juin  1858,  parce  qu'il  n'a  offert 
aucune  indemnité.  Est-ce  qu'il  devait  offrir  une  indemnité  à 
des  riverains  qui  ne  la  demandaient  pas  et  qui  n'avaient  aucun 
droit  de  la  demander?  H  m'est  difficile  de  reconnaître  dans 
l'état  des  faits  que  les  parties  succombent  respectivement 
La  demande  c'était  le  droit  de  passage;  le  rétablissement  du 
sentier  n'était  que  le  moyen  de  l'exercer  ;  la  .Cour  méconnaît 
le  droit  et  refuse  le  rétablissement  ;  donc  Laurent  et  Saude* 
mont  succombent,  et  ils  doivent  être  condamnés  à  tous  les 
dépens. 

Ce  raisonnement  peut-il  être  altéré  par  la  considératioif  que 
la  Cour,  déterminée  par  un  sentiment  d'équité,  accorde  d'office 
une  indemnité?  Non,  car  cette  allocation  ne  tait  pas  saooomber 
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Xeroinck,  qui  ne  Tavail  pas  refusée,  ni  Laurent  et  SaademonI, 
qui  ne  Tavaient  pas  demandée- 

Je  sais  bien  que  la  Cour  ne  s'arrêtant  pas  devant  la  crainte  de 
créer  un  moyen  de  cassation^  en  jugeant  ultra  petita  et  croyant 
pouvoir  allouer  d'oflQce  une  indemnité  ni  offerte  ni  demandée, 
il  était  diflBcile  de  ne  pas  mettre  une  partie  des  dépens  à  la 
charge  de  Terninck,  qui  gagnait  son  procès,  mais  qui  ne 
s'en.trouvait  pas  moins  condamné  à  payer  une  indemnité  de 
200  francs. 

Ce  qui  me  parait  plus  difficile  à  justifier,  c'est  le  dispositif 
qui  reconnaît  et  anéantit  tout  à  la  fois  les  droits  d'issue  et  de 
passage  de  Laurent  et  Saudemout. 

Les  droits  des  riverains  peuvent-ils  ainsi  ôtre  convertis  en  une 
indemnité?  C'est  la  question  que  je  me  propose  d'examiner  en 
un  dernier  article.  PETIT. 
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Artlde  de  M.  Gom-DBLiSLS,  avocat  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

Je  rends  compte  ici  de  deux  ouvrages  sur  la  même  matière, 
écrits  chacun  par  des  auteurs  aimés  du  public  judiciaire.  Les 
deux  livres  sont  cependant  bien  différents.  Aussi  je  n'entends 
pas  les  comparer  :  aucun  des  deux  n'a  le  même  but. 

L  M.  Bertauld,  esprit  à  la  fois  livré  aux  théories  du  droite! 
à  la  pratique  des  affaires,  professeur  distingué  autant  qu'habile 
avocat,  n'a  point  voulu  donner  au  public  une  Hiiioire  du  draii 
français,  même  pour  les  périodes  mérovingienne  et  carlovin- 
gienne.  Son  livre  n'est  qu'une  pbéfàgb  comiuMB  à  tous  les  livres 


qm  mt  iNiileal)  e^Mi  na  préaonMkif  oMlffe  Vtspni  de  aytiènô.  Il 
faut  nécesBairemeDl  le  lire^  avanl4ii6d'éiiMii»rl6»ép(M|iie»qnrii 
aigMJa  •  le  D'enlrepveBdft  p»,  dil*ii,  p^ge  1&>  ni  wie  htnèiire 
mêtn^,  mi  «en»  vm  hiatoire  tmimmê  d«a  origiMa  de  mekim 
dÉroH  ;  je  veux  seidenienl  fecoeillir,  daaaer,  oondaiiier  sur  )m 
prifici{^e8>qtteali<Mie  javidiqyea  agîAi^ea  à  t'oeeaào»  dea  pé* 
riode»iiiéroYisgieiia6  el  ceriovingieone,  ieattolieneiodiipm 
aekiiWa  à  tout  kégiate  «|uî  ne  creil  pas  que  le  mciUaer  iBO|ee 
de  comprendre  la  loi  en  vigueur  est  de  ae  condananer  à  Kigna- 
Muée  de  ce  qui  n'eel  pes  eUe^  el  nolMwneei  j^  l'ignoieAee  de 
soe  pféeédeata,  à  l^igeorance  de  sea  Itirea  géeéatogiquee» 
c'c8l-à-dire  de  ses  causes.  Je  A'adfeaae  pae  au  étedifte  luae 
aenvre  d*éieéiiie»f  Maie  peur  eem  qui  ne  savent  pae  eaoare, 
et  ansfoeh  Je  veax  înafirer  )m  peaade  et  le  déeir  d^appaeadre» 
j'eaaaye  de  résumer  ce  qui  a  été  développé  ei  approiindî 
ailleurs,  dans  des  livres  qu'ils  ue  pourraient  lire  avec  fruit  que 
plus  tard.  Le  but  de  ma  dissertation^  ce  n'est  ni  de  redire 
tout  ce  qui  s'est  dit,  ni  de  dire  des  choses  nouvelles.  Ma  ten- 
tative est  principalement  une  tentative  de  vulgarisation  ;  mais 
c'est  aussi  une  tefttaliive  d'ampréoialien  critique.  Mon  but 
serait  atteint  si  je  familiarisais  les  jeunes  hommes  pour  tes- 
<|iielej'éeff»e  avee  l'e^aiee  qm  lea  bietoiieesjklee  pubUcialaiv 
BanlaiiaviUiera^  Tabbé  Oubea,  Mont<wqnww»  MaUy>  M-  de 
MenChMÎeP^  M.  Gvyof^  ne  derveat  pas  noue  raster  phi»  éttangers 
»  faa  laa dowratttnetta  lealwr  %e»gègifl  laayé«iq|uiiettipréee» 
«•  oapA  i^uiiteaiiii^  Hotnaas  Loyaeati^  d^Agueaaaaa^  Prûodkad, 
«  Pardessus,  tt.  Lafèrrrère  et*  tf.  Troplong.  » 

Ainsi  le  but  de  l'ouvrage  est  clairement  et  modestement  in- 
diqu4,  li,  tatoald  4»kl  ffo»n  lea  jeiioea.hoiiuneaq^lneaavent 
pas  encore;  il  ne  s'adresse  pas  aux  savants,  et^  comme  il  le  dit 
Uttpoiftaieaaeauae  booheeiîe  douoeveot  oaalickiiae)  ik  e'adcease 
alliai  à  eem.  qui  jNMMEra  ft'e^t  pas  mbmB  ramJNUtiea  d%  de^ 
iMMi  aimaaiflu 

La  forme,  da  Uv«e  iodiqna  ce  que  l'aateur  a  veub^  foice* 
On  en  connaît  déjà  le  titre.  Toute  la  partie  principale  en  est 
îauptiaiiée  en  ceractàw»  méffa^  la  pagieetion^  naaqiaée  en 
cMttre»  /gaancwn,  eaaMie  en  toale  iolpoductiott^  «o  toalè  piÂ- 
faoa^  efca'avoAle  à  b  page  auxxvi*.  L'^fmiice  aeul>  pagîa4  ea 
MBmmamhtÊ,  eafe  impMié  enioaiaeiàfea  pluaii%et,eaAUeal 
aeiilenieDi  lecbapia»  IX  (liv*  Vl}^  de  Yaitiûire  crUi§uê  d$  l'ékh 
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fciMMMiMl  éB  4»  mmmMhiê  fimèfom  par  l'abbé  6«ibo».  C^eal  nae 
iéioipiiMnon  beareiised'u»  Uvpe  a%Mz  raf»  dan»  lea  bibHotbè- 
<{ue6  piiT^.  L'aaiear  pete  ^  quaaiioaa  priiiDipale»^  el  dAaifHe 
1m  ékSiMata  4e  ta  eoelKxvMW»;  tt  »•  veut  pas  décider,  mato  on 
safti  quelquelDia  aa»  opinion  prête  à  se  Mre  jour.  Ai»  surplna, 
aa  bwo  a^ra  d'a^tanl  péUmi  ulkla  ^'ik  aiwafgaa  à  da«Her  sur  4ea 
qoMlîèreB  qui,  aa  aUaa«9nAniea,  soi»!  aaaveal  pi^aUéiiwtiquea;  el 
qaHl  appresid  aux  jeunaa  Uju^ialea  à  aa  praadr»  paa  légèpaœofc 
pavtk  aur  lea  pafolea  du  laailrab 

Le  leolaar  me  papckwiaera  de  ne  pas  aoafyser  autremeaè  air 
eavrage  quHI  h\jjk  lira  a»  entier,  el  q«»  je  (rott^e  Irep  eearL  €e 
sérail  le  Fep»adtiire  bo«b  aae  aaHre  ferme,-  el  t& petirrais->je?  Il 
me  faiidrail  prandra  partt  dans  des  quesÉioa»  que  je  D*aborderais 
pas  sans  craiala.  ¥wm^  baauaaiip  mieus  e»  lirer  ee  que  j^en 
appatteiaî  ici  fa/fbMalîaii.-^C^est  l^œavre'd'aa  ppofesaeurqui 
dîl  aiiK  aspiranla  aa  daetofel  :•  «  Quand  Youe  auree  8ttbî>  uiâme 
«  afec  étoge,  laa  épreuves  de-  M^eole,  ue  efojee  pas  encore  sa* 
a  VONT  l'hiakom  alterna  M»  i^teraedea  diverses  époques  du  drok 
«  français.  Veol  oa  qu»  BoaapawTeaa  faire»  aeua  qui  semniês 
%  iwa  makraa  a*  sartaal  vo#  aipis^  e^eaè  de  ¥oua  apprendre  à 
«  TéladfeK  C^sl  e»  voua  indiquant  i»  vaste  éteoduo  dter  ehaœp 
H  bislorfque^  di»  vous  enseigner  quetasontleasyslëfiies  eentratrea 
»  a»  mixtes  adoptés  par  ceux  qui  nous  o»t  prëcëdéa^  el  de  tous 
li  aigDalar  surtout  les  nayens  de  pousser  phis  loin  vo^  éludée; 
«t  e^eal  de  ^oua  révéler  enfts  que  ces  études  retrospeelives  n^r- 
«  riveront  à  un  certain  degré  de  certitude  que  pour  ceux  qui, 
•  sut'  une  époquie  quelconque  de  notre  bistoira,  auront  pu  re- 
»  oanatilaer  tous  les  éléfnenta  divers  éMit  se  eonoposaf  t  ht  socMté 
N  poKliquay  e^vikaelr  morale^  Jamais  elles  n^  anrfveronl  pour 
t  le  aanman  des  leeleura.  » 

H.  L^t>uvragede  M.  Laférrière  esl  une  seconde  édition  d'un 
li^ura  publié  il  y  a  qaelqae  vingt  ans-,  seus^  le  litre  d'histoire 
dH'droiit  françak;  mais  une  seconde  édilioo  notttbteinent  aug- 
mentée' :  il  en  a  comblé  les  tacnnea  ;  9  y  m  fail  des  améKora- 
tfena  ceoaîdérablea;  et  eepeadant,  ït  a  cbangé  le  titre,  en  im^ 
poeam  atijeard^ui  à  son  Kvre  le  nom  plus  modeste  d^f^aî  «tir 
PlmM^  d^  d¥oU  françai»^  L'auteur  nous  avertit*  lui-même^ 
dana  «a  eouvfr  avant- propos  «  que,  dans  P&ge  mûr,  il  n'a  pas 
«  voulu  que-  l'œuvre  de  sa  jeunesse,  ardente  pour  te  bien  et 
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«  passioanée  pour  les  idées  généreusee,  aortit  trop  refroidie  dé 
«  la  révision  d'un  esprit  aujourd'hui  plus  leot  et  devena  plua 
«  diflBcile  sur  l'expression  de  la  pensée.  »  Be  trè8-4>onne  foi, 
H.  Laferrière  croit  ainsi  mettre  la  critique  à  Taise;  mais  à  son 
insu,  il  la  désarme.  Qui  donc  oserait  le  blimer  de  ces  méoa^ 
gements  paternelst  Plus  de  chaleur  dans  le  style^  un  peu  moina 
d'exactitude  dans  l'expression^  c'est  le  propre  de  la  jeunesse; 
et  quand,  malgré  ces  heureux  défauts»  un  ouvrage  a  eu  dea 
succès,  et  des  succès  que  l'auteur  sent  n'avoir  pas  été  immé- 
rités ^  celui-ci  en  revoyant  ses  anciens  travaux^  balance  entre 
son  jugement  actuel  et  son  succès  d'autrefois;  il  doute  de  lui- 
même,  il  craint,  dans  les  retranchements^  d'être  irrespectueux 
envers  le  public  et  d'avoir  Tair  de  juger  son  propre  juge  :  il 
complète»  c'est  facile;  mais  il  ne  retranche  guère. 

An  surplus ,  M..  Laferrière  a  un  devoir  bien  plus  important 
à  remplir.  Six  volumes  ont  para  de  son  grand  ouvrage  sur 
l'histoire  du  droit  français.  La  science  attend  les  autres.  Cette 
œuvre  réclame  tous  ses  loisirs.  A  peine  lui  pardonnons-nous 
les  soins  nouveaux  qu'il  a  donnés  à  son  premier^né. 

C'est  de  ce  premier  ouvrage  que  je  veux  entretenir  le  lectear. 

D'après  ce  que  j'ai  dit  sur  Vlnlroductian  de  M.  Bertauld,  il 
est  loin  de  ma  pensée  d'engager  une  controverse  sur  les  solu- 
tions historiques  de  M.  Laferrière.  Je  confesse  sur  ces  grands 
objets  mon  incompétence  absolue.  Ma  tâche  est  de  bien  faire 
connaître  la  physionomie  et  le  caractère  de  VE$$ai  tur  Phisê&ire 
du  droit  français. 

En  le  lisant^  j'ai  éprouvé  le  regret  de  ne  le  pas  tenir  dans  le 
format  in-octavo  •  car  V Essai  n'est  pas  un  livre  convenable 
seulement  aux  légistes.  C'est  un  livre  de  bibliothèque»  un  ou- 
vrage littéraire  en  même  temps  qu'ouvrage  de  droit;  c'est  un 
livre  fait  pour  tous  les  hommes  instruits,  pour  ceux  qui  veulent 
'  le  devenir»  pour  quiconque  veut  avoir  une  idée  juste  de  l'his- 
toire de  France;  un  livre»  dont  on  relira  de  temps  en  temps 
quelques  chapitres  pour  ressaisir  l'ensemble  de  notre  législa- 
tion, sur  l'époque  particulière  dont  on  étudierait  l'histoire.  On 
ne  connaît  pas  bien  l'histoire  d'un  pays,  si  l'on  n'est  pas  familier 
avec  les  mœars,  avec  les  coutumes»  av^c  les  lois  générales  de 
Tépoque  dont  on  embrasse  les  faits.  —  Voici  donc  ce  qu'a  fait 
M.  Laferrière.  Il  a  associé  rapidement  l'hiâtoire  des  faits  géné- 
raux à  l'exposé  successif  de  la  législation,  en  donnant  ainsi  un 
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corps  à  06  que  le  publio  penserait  n'être  susceptible  que  d'une 
expression  abstraite  et  d'une  sèche  nomenclature.  A  Tépoque 
de  TinYasion,  amie  ou  ennemie,  du  nord  de  la  Gaule  par 
les  tribus  franques,  les  Gaules  étaient  province  romaine.  Le 
premier  livre  comprend  donc  un  tableau  rapide  du  droit  civil 
de  Rome  sous  la  république,  par  opposition  au  droit  de  l'em- 
pire qui  graduellement  s'est  de  plus  en  plus  confondu  avec  le 
droit  naturel  et  le  droit  des  gens,  et  a  régné  sur  les  nations  sous 
le  nom  de  droit  romain.  Les  lois  des  anciens  conquérants  for- 
maient donc  le  fond  de  la. législation  sur  une  grande  partie  des 
Gaules.  Elles  étaient  un  des  éléments  qui  constitueront  le  droit 
à  venir  ;. mais  cet  élément  aura  à  se  combiner  avec  deux  autres, 
avec  ce  que  les  Gaulois  auront  conservé  de  leurs  mœurs  et  de 
leurs  lois  anciennes^  et  avec  les  lois  ou  les  coutumes  germaines 
importées  par  les  tribus  franques  qui,  amies  si  Ton  veut,  ne 
s'emparèrent  pas  moins  du  commandement.  Par  dessus  tout  cela, 
le  plus  puissant  des  liens  vint  unir  ces  peuples  confondus  :  une 
religion  commune  que  les  nouveaux  venus  embrassèrent  avi- 
dement, la  religion  catholique.  Un  besoin  d'unité  se  faisait  sentir 
en  Occident  et  dans  la  religion  et  dans  la  domination.  Charles 
Martel  et  Charlemagne  concourent  à  rétablir,  l'un  en  repous- 
sant les  barbares  du  midi;  l'autre  en  refoulant  les  barbares  du 
nord  et  en  rétablissant  l'empire  d'Occident,  que  les  successeurs 
de  Charlemagne  laissèrent  bientôt  démembrer. .  Par  la  faiblesse 
des  rois  les  bénéfices  à  vie  deviennent  de  fait  héréditaires ,  et 
forment  des  puissances  locales;  chaque  homme  ayant  un  grand 
bénéfice  militaire  veut  devenir  maître,  et  les  faibles  réclament 
le  secours  etTappui  d'un  voisin  plus  puissant.  De  là,  la  féodalité 
formée  sous  la  seconde  race,  et  maîtresse  du  territoire  au  com- 
mencement de  la  troisième.  Tel  est  l'objet  du  second  livre  qui 
s'allie  au  premier  sous  les  titres  :  Spiritualisme  du  droit  romain^ 
Le  droit  romain  et  le  droit  germanique  dam  les  Gaules;  Le  droit 
germanique  et  ses  transformations;  Le  christianisme  et  le, droit 
romain  à  V origine  et  en  présence  de  la  féùdalité  ;  et  ces  deux 
livres  sont  d'une  narration  si  rapide  qu'ils  ne  couvrent  que 
cinquante-sept  pages. 

J'aurais  peut-être  quelque  chose  à  dire  sur  ce  si^rUualisme^ 
qniy  malgré  les  opinions  régnantes,  me  parait  un  peu  hasardé. 
Pour  moi,  je  n'ai  jamais  cru  que  les  proculéiens  fussent  plus  spi- 
XVI.  30 
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ritualistes  que  les  sabiniens;  et  parce  qae  oeux-cl  étaient  pli» 
attachés  aux  lois  anciennes  et  à  lear  expression  littérale,  je  ne 
ferai  pas  d'eox  des  jarisconsultes  matérialistes,  ce  qae  d'dllenrs 
M.  Laferrière  ne  dit  pas;  mais  le  leotear  est  disposé  à  Teoten- 
dre  ainsi  sous  cette  forme  un  peu  trop  tive  à  laquelle  M.  Lafer*- 
rière  a  pardonné. 

On  s^attend  aYoc  raison  à  plus  de  dételoppements  sur 
rbistoire  du  droit  pendant  la  troisième  race.  Elle  occupe  quatre 
livre  entiers  et  foripe  la  partie  la  plus  considérable  de  l'ouvrage. 

Sans  contredit,  c'est  la  meilleure^  la  plus  savante,  la  mieux 
étudiée^  la  phis  raisonnée  comme  elle  est  la  plus  étendue.  Elle 
eoroprend  depuis  le  XI*  jusqu'au  XVIll*  siècle  ;  elle  traverse  une 
époque  de  décadence,  de  mesura  déchues  et  de  servage;  de  re- 
naissance graduelle  à  la  liberté  civile,  avec  un  respect  au  moinB 
extérieur  pour  tous  les  droits  alors  acquis;  de  luttes  de  la 
royauté  et  des  légistes  qui  se  dévouent  &  elle  pour  lui  pr6ter 
une  force,  nécessaire  peut-être  à  ta  coneervatton  de  la  société 
et  à  la  prépondérance  extérieure  du  pays ,  mais  qui  oertaine- 
roent  n'était  pas  dans  Tesprit  de  ceux  qui  avaient  porté  les 
Capétiens  au'trône;  de  soumission  eineère  au  cbef  de  TÉgUse , 
il'entreprises  lointaines  et  spontanées  pour  affermir  et  étendre 
son  pouvoir  religieux,  en  même  temps  que  de  résistance  onitre 
•on  pouvoir  temporel  en  faveur  de  la  liberté  des  rois  dans  leur 
empire,  jusqu'à  ce  que  la  réforme  (ou  ce  qu'on  est  tacitement 
convenu  d'appeler  ainsi),  concourant  avec  la  renaissanoe  dee 
lettres,  vienne  changer  If  cours  des  idées  communes,  enlève 
le  nord  de  l'Europe  &  l'obédience ,  et  dépose  dans  la  société 
française,  tantôt  sous  la  forme  philosophique,  tantôt  sous  celle 
de  la  plaisanterie  ironique  et  bouffonne^  si  puissante  chea  nous, 
do  nouvelles  maximes  qui,  en  excitant  chacun  à  l'exanen  indi<- 
vtduel  et  des  choses  sacrées  et  des  institutions  politiques ,  en«- 
traîneront  la  France  à  une  révoluticNi  qui  voudra  tout  renou«- 
vêler.  Tels  sont  les  éléments  sucoeesiis  de  la  sdenee  pendant 
cette  période  de  sept  cents  ana  en?iron  que  !!•  Lafenîère  a 
entrepris  d'analyser  et  de  mettre  en  action  dans  les  trois  cents 
et  quelques  pages  qui  terminent  son  premier  tolume,  et  il  y  a 
parfaitement  réussi. 

La  division  en  est  habile*  Le  livre  IIP  a  pour  objet  Im  droit 
fMM  el  eotcliimjer;  le  quatrième,  Le  droit  ewMnifuef  le  oin^ 
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«iqièine^  ^  onlonnancft  de$  roi$  et  UiparUmm^M,  «t  le  sixième 
eaSo*  V ardre  progreeeif  et  la  clasti/kaiion  de$  icolee  scientifique$ 
dif  droit  romain  et  du  droit  français  juequ^en  1789.  J'aurai  oc<- 
casioD  de  justifler  plus  tard  celte  divisioD* 

Le  li?re  III  »  Droit  féodal  et  eoutumier^  est  divisé  en  deux 
aectious  ;  Tuoe  sur  les  prÎDcipaux  iDopunients  des  coutumes  et 
sur  l'autorité  reconnue  des  coutumes  9  mftme  en  paya  de  droit 
écriti  la  seconde,  sur  leur  esprit* 

Nous  glisserons  légèrement  sur  les  principaux  monuments 
i}e#  coutumes  nées  de  la  féodalité.  Il  est  iuléfessant  d'eu  voir 
l'éoumératîoa  dans  l'auteur  et  comment  il  les  caractérisa.  Nous 
arrivons  ainsi  à  la  célèbre  ordonnance  d'avril  1453,  par  laquelle 
Cbarlea  VII  a  ordonné  quo  toutea  les  coutumes  fussent  rédigées 
^  mi$ea  par  écrit,  «  pour  ôtre  apportées  par  devers  le  roi,  qui 
il  las  fera  voir  et  visiter  par  son  conseil  ou  par  son  psrlement,  et 
•«(  ensuite  les  décrétera  et  confirmera,  h  Si  dès  lors  on  n'avait  psa 
encore  l'unité  de  législation,  le  principe  de  Tunité  de  pouvoir 
était  clairement  posé.  Les  coutumes,  mé(ne  locales,  n'existaient 
qp'en  vertu  de  la  sanction  royale. 

Ce  que  dit  ensuite  M.  Laferrière  aur  l'autorité  des  coutumea 
est  plein  d'int^rât^  à  cause  de  la  division  de  la  France  en  pays 
coutomiar  et  en  pays  de  droit  écrit.  L'auteur  démontre  fort  bien 
que  le  midi  avait  aussi  ses  coutumes  particulières  ^  et  que  le 
droit  romain  n'était  pas  eans  influence  dans  les  paya  du  centre 
ou  du  nord.  Il  examine  là  aussi  la  célèbre  controverse  si  le 
droit  romain  devait  être  considéré  comme  loi  commune  et  sup* 
plétive  dans  les  coutumes  qui  n'y  renvoyaient  pas  ^  et  se  pro<- 
nonce  pour  la  prééminence  de  l'élément  romain  {  mais  j'oserai 
me  plaindre  ici  que  Mt  Laferrière  n'ait  pas  abordé  une  autre 
question  moins  législative  et  plus  usuelle^  qui  noup  donnerait  la 
^ef  d'une,  foule  de  décisiona  des  derniers  siècles  »  celle  de  sa- 
voir^ dans  le  silence  d'up^  coutume  spéciale  sur  un  objet 
babîtoeUement  réglé  par  les  coutumes ,  a'il  fallait  s'en  rap- 
porter i  telh9  ou  telle  coutume  voisine  on  à  la  coutume  de 
Parip?  C'est  une  dérivation  de  la  grande  queation  qu'il  traite 
en  romaniste,  au  préjudice  de  l'esprit  coutumier,  qui  fait  partie 
fé»  oaraeière  national*  On  oomprend  facilement  que  le  droit  ro- 
•mani  poavait  être  eonndéré  comme  ta  raison  écrite,  mais  que 
dane  les  demiera  siècles,  et  surtout  depuis  IdSO,  on  pouvait 
aussi  lui  préférer  larf^isQo  écrite  dana  la  coutume  de  Pariai 
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comme  plus  conforme  aux  usages  généraux  de  la  France  'I 
Je  commence  à  oublier  ce  que  je  me  suis  promis;  je  reviens 
donc  à  mon  sujet.  Le  livre  est  une  histoire  générale  et  rapide  « 
et  c'est  dans  cet  esprit  que  je  dois  Pexaminer. 

L'intérêt  croît  encore  dans  la  deuxième  section  :  EsprU  dn 
coutumn  (m  droU  civil  de  la  féodalité.  Je  n'examinerai  pas  s'il 
y  avait  ou  non  des  coutumes  ou  des  usages  (mores  oui  comne^ 
tudifiei)  divers  au  moment  de  rétablissement  de  la  féodalité. 
La  vérité  est  que,  s'il  y  en  avait,  les  rapports  de  seigneur  à 
vassal  ont  dû  nécessairement  les  changer.  E)n  ce  sens,  je  dirai 
avec  M.  Laferrière  que  les  coutumes  sont  nées  de  la  féodalité, 
et  j'ajouterai  que  toutes  celles  qui  nous  sont  parvenues  n*en 
peuvent  être  que  l'adoucissement.  Cette  section  est  supérieure-- 
ment  traitée ,  et  l'on  ne  comprend  comment  l'auteur  a  pu  la 
renfermer  dans  les  limites  de  cent  pages ,  qu'en  considérant 
Tordre  excellent  de  ses  divisions.  D'abord  un  paragraphe  sur 
Vorigine  générale  des  coutumes.  Comme  il  les  fait  dériver  de  la 
féodalité,  il  divise  en  trois  époques  la  féodalité,  unique  cause, 
selon  lui,  des  coutumes  :  la  première  depuis  l'invasion  jusqu'au 
X^  siècle,  où  la  féodalité  s'accrut  du  droit  d'atnesse  et  de  pri- 
mogéniture,  sous  le  titre  de  Naissance  et  développement  de  la 
féodalité.  La  seconde  époque,  sous  le  titre  de  F^dalité  absolue 
et  militaire  y  n'est  peut-être  pas  aussi  nettement  marquée,  du 
moins  pour  son  commencement.  Je  soupçonne  qu'avant  même 
l'hérédité  des  fiefs,  la  nature  violente  des  Francs,  surtout  quand 
ils  étaient  assez  puissants  pour  espérer  la  concession  du  béné- 
fice à  leurs  enfants ,  a  considéré  la  guerre  au  voisin  comme  un 
juste  moyen  d'agrandissement  territorial.  Dans  cette  période  de 
guerres  privées,  naissent  les  fiefs  de  remise,  moyen  d'acheter, 
par  l'inféodation  des  alleux,  la  protection  d'un  suzerain  ;  les 
seigneurs  inféodent  sur  leurs  vastes  domaines  les  droits  dont 
ils  n'ont  pas  la  faculté  physique  d'user  entièrement,  et  l'Ëglise 
elle-même,  pour  avoir  des  défenseurs,  donne  à  fief  et  ses  dîmes 
rendues  obligatoires  par  Charlemagne  et  les  édifices  sacrés  et 
la  plèbe  qui  en  dépendait.  La  fin  de  cette  seconde  époque 

*■  Bien  entendu ,  cette  quesUon  même  ne  s'appliquait  pas  à  oertataMB 
eootuoies.  J'en  prends  pour  exemple  la  coutume  de  Normandie,  tellemeat 
différente  d'esprit,  que  cette  proyince  est  la  seule  dont  U  législation  conta- 
mière  ait  eu  l'honnear  de  prendre  le  titre  de  DreiL  On  disait  dans  l'usage 
Droit  nomumd;  on  ne  l'a  Jamais  dit  spécialement  d'aucune  province. 
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et  le  commeDcemeDt  de  la  troisième ,  que  ootre  auleur  intitule 
Décroissance  de  la  féodalité^  et  qu'il  semble  faire  remonter  au 
temps  des  croisades^  me  paraissent  devoir  se  fixer  au  règne 
de  Charles  VU,  faible  dauphio,  mais  roi  trop  méconnu^  qui 
voulut,  dans  Tordre  politique,  que  les  coutumes  émanassent  du 
pouvoir  royal,  en  même  temps  que,  par  ses  institutions  mili- 
taires (l'établissement  des  compagnies  d'ordonnance  recrutées 
dans  tout  le  royaume),  il  commençait  à  émanciper  la  royauté  de 
la  mauvaise  volonté  de  ses  grands  vassaux,  même  de  leur  bonne 
volonté,  si  redoutable  dans  ses  conséquences. 

Quant  d  l* Esprit  des  coutumes  et  aux  développements  du  droit 
coutumiery  c'est  encore  l'excellence  de  la  classification  qui  en 
rend  la  lecture  attrayante  et  qui  permet,  même  à  l'homme  du 
monde  et  de  société ^  de  se  faire  une  idée  juste  de  ce  droit, 
que  nous  devrions  tous  mieux  connaître.  La  première  classi* 
flcation  consiste  dans  la  Correspondance  entre  les  personnes  qui 
possèdent  et  les  biens  possédés  y  les  personnes  nobles  ou  rotu- 
rièresy  les  biens  nobles  ou  roturiers ,  l'affranchissement  des 
serfs,  la  nécessité  pour  eux  et  pour  leurs  anciens  maîtres  d'ac- 
quérir ou  de  concéder  des  possessions  à  féconder  par  le  travail, 
mais  qui  ne  sortiront  pas  des  mains  du  possesseur  tant  qu'il 
restera  fidèle  à  son  contrat.  De  là,  la  nécessité  de  Tensaisinement, 
parce  que  le  domaine  est  resté  domaine  du  seigneur  et  doit  lui 
retourner;  de  là,  les  cens,  les  rentes  foncières,  les  rentes  sei- 
gnenriales,  les  droits  de  rachat,  lods  et  ventes  et  autres,  pour 
représenter  au  seigneur  concessionnaire  les  revenus  et  les  pro- 
fits de  la  chose  dont  il  a  donné  l'entière  possession.  La  deuxième 
classification  s'occupe  du  Rapport  des  coutumes  avec  le  pouvoir 
seigneurial  et  avec  la  constitution  de  la  famille  féodale,  et  notre 
auteur  y  trouve  des  dérivations  immédiates  ou  médiates  de  la 
féodalité.  Ce  chapitre  embrasse  le  retrait  féodal  et  lignager,  le 
droit  d'opposition  au  mariage  de  l'héritière  d'un  fief,  l'origine 
des  institutions  contractuelles,  la  garde-noble  de  l'héritier  mi- 
neur, le  droit  d'aines&e  et  de  masculinité^  les  renonciations  des 
filles  aux  successions,  l'origine  de  la  succession  des  propres  et 
de  la  règle  Propres  ne  remontent  point,  les  substitutions  et 
droits  de  retour,  les  successions  et  les  testaments.  Certes, 
comme  le  fait  entendre  franchement  l'auteur,  il  y  a  plusieurs 
de  ces  objets  qui  sont  plutôt  entés  sur  la  féodalité  qu'ils  n'en 
sont  la  dérivation;  mais  l'auteur  voulait  rassembler  tout  ce  que 
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reDfertneDt  les  coutumes,  et  faire  généralement  reasortir  ratUilë 
que  les  seigneurs  ont  trouvée  dans  l'application  aux  bieua  fëo* 
àaxxx  de  quelques  principes  extérieurs, 

La  troisième  classification  est  relative  aut  dispositions  cou» 
lumières  dans  leurs  Rapporté  avec  les  êffek  du  mafiagi  sur  les 
biens^  avec  le  Pouvoir  administraiif  du  mari  ei  les  garanties  de 
la  femme  ei  des  enfants  contre  tes  résultats  de  ee  pouvoir.  Elle 
traite  des  origines  de  la  communauté  conjugale  (et  à  ce  sujet, 
qu^on  soit  ou  non  d'accord  avec  lui ,  il  faut  lire  l'intéressante 
dissertation  de  M.  Laferrière) ,  du  pouvoir  marital ,  de  Témao* 
cipatiou  des  filles  par  le  mariage»  du  douaire  et  du  don  muUiel 
dans  les  pays  du  Nord ,  de  la  dot  et  des  gûns  de  service  en 
pays  de  droit  écrit.  Cette  troisième  classification  est  le  complé- 
ment de  la  seconde.  A  elles  deux,  elles  forment  le  droit  de  la 
famille  y  car  les  objets  dont  elles  traitent  peuvent  convenir 
à  tout  autre  ordre  social ,  et  je  dirai  de  cette  classification  ce 
que  j*ai  dit  de  la  précédente  :  la  plupart  des  objets  qu'elle  ren* 
ferme  étaient  entés  sur  la  féodalité.  le  vais  plus  loin  :  ils  ont  été 
une  des  causes  efficientes  de  sa  ruine. 

En  même  temps  que  M.  Laferrière  groupe  les  instltutiona 
coutumières  autour  de  la  féodalité,  il  fait  aussi  Thistoire  des 
eoutumes  pour  le  droit  privé  des  roturiers.  Or^  les  précautions 
prises  pour  la  conservation  des  biens  dans  les  familles  seigneu* 
riales  ont  été  dès  le  principe  en  partie  communes  aux  roturiers, 
ou  leur  sont  devenues  communes  plus  tard.  Ainsi  c'est  par  les 
contrats  de  mariage,  par  les  communautés  fructueuses ,  par  lea 
institutions  contractuelles,  par  les  propres  de  successions  et  de 
Communautés,  par  les  douaires  coutumiers  devenant  propres  anx 
enfants,  môme  par  les  substitutions ,  que  les  notables  familles 
roturières  ont  conservé  leurs  biens  et  ont  acquis  qne  prépon- 
dérance qui  leur  a  permis  de  lutter  contre  la  noblesse.  Si  gêné* 
ralement  la  roture  ne  pouvait  user  du  droit  d'aînesse  et  de 
masculinité,  toutes  les  coutumes  n'étaient  pas  d'égalité  absolue. 
li  y  en  avait  de  simple  égalité ,  oii  l'enfant  avantagé  pouvait 
garder  son  don  en  s*abstenant  de  la  succession  ;  il  y  avait  aussi 
des  coutumes  de  préciput  qui  permettaient  au  père  de  famille 
de  se  créer  un  aîné.  La  législation  coutumière  a  donc  aussi 
servi  à  grandir  le  tiers-état 

La  quatrième  classification  s'occupe  des  Cktranties  pour  le 
maintien  des  coutumes  féodales ^  savoir  :  les  guerres  privées,  les 
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jQttioat  Mignearialas  et  ce  qu'on  appelle  ea  droit  la  réalité  dea 
eootames.  Ce  que  l'ouvrage  en- dit  eat  tràa-court)  mais  e&  ce 
qui  touche  les  atatuta  réela  et  peraonnels  Je  oe  auia  peut-être 
paa  du  même  avis  que  l'auteur.  Au  surplua ,  je  ne  vois  rien  que 
de  juste  à  régler  tout  ce  qui  coBceroe  la  capacité  et  les  engage* 
menta  par  la  loi  personnelle  du  domicile,  et  le  sort  des  immeu* 
blee  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation ,  et  ce  me  parait  être,  en 
fait  de  coutumes,  la  conséquence  logique  de  Télabliasement  de 
la  troisième  race  de  nos  rois,  où  le  monarque,  à  l'égard  dea 
nobles,  n'étant  que  auzerain,  était  dans  la  nécessité  de  respec* 
ter  les  loia  personnelles  et  réelles  dea  provinces  et  dea  natio* 
nalités  originaires  dont  elles  se  composaient. 

M.  Laferrière  a  eu  raison  de  placer  ainsi^  dèa  le  commence- 
ment, le  droit  féodal  el  le  droit  coutumier.  La  marche  de  l'ou^ 
vrage  en  est  devenue  plus  claire  et  plus  rapide.  La  féodalité  n'a  été 
entièrement  éteinte  que  par  la  révolution  de  1789;  lea  coutumea 
n'ont  été  abrogées  que  par  la  promulgation  du  Gode  civil.  11 
était  donc  d'une  bonne  méthode  de  traiter  historiquement,  après 
le  droit  féodal,  du  droit  canonique  et  des  juridictions  eccléaiaa- 
tiques  en  France  y  en  considérant  leur  action  sur  la  féodalité  ; 
puis  de  traiter  ensuite  des  ordonnancea  de  noa  rois  et  de  leurs 
parlementSi  luttant  à  la  fois  contre  la  féodalité,  contre  l'étendue 
de  la  puissance  ecclésiastique  et  contre  ses  juridictions  dans 
les  affaires  temporelles;  enfin  de  terminer  par  un  tableau  dea 
diverses  écoles  juridiques  du  droit  romain  et  du  droit  françaia 
jusqu'en  1789,  qui  porte  l'esprit  à  comprendre  comment  le  droit 
coutumier  et  le  droit  romain  se  sont  fondue  dana  le  Gode  civil. 

Je  ne  m'occuperai  pas  du  livre  IV,  Droit  eawmiqué;  il  n'est 
qu'une  rapide  analyse  de  faits  et  ne  contient  que  quarante 
pages. 

Le  livre  Y  des  Ordonnances  est  plus  long. 

Après  un  aperçu  général  aur  lea  ordonnances^  les  états-*géné- 
raux  et  les  parlementa,  l'auteur  divise  son  travail  en  deux  sec- 
tions. It  part  de  raffrancbissement  des  villes  et  communes,  qui 
donna  des  aujets  à  une  royauté  qui  jusque-là  n'avait  été  que  su  - 
zeraine,  et  à  qui  cet  événement  imposait  de  nouveaux  devoirs 
en  augmentant  aa  puiaaance.  La  première  section  embrasse  une 
longue  période,  du  XI11<»  siècle  au  commencement  du  XVIi*. 
D'habilea  divisions  répandent  la  clarté  au  milieu  de  la  multitude 
de  faita  légialatifs  :  un  premier  paragraphe  s'occupe  de  la  Xu|/e 
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de$  ordonnancée  conire  k  pouvoir  teigneurial  et  le$  jmidieHÊms 
eccUsiastiquet^  le  deuxième  traite  de  la  Direcîiondesordonnaneei 
vers  VorganiscUion  de  la  société  citUe  pour  rintërét  géoëral  des 
ciloyens  dans  leurs  relations  privées»  pour  les  actes  Dëcetsaires 
à  l'état  et  à  Tordre  des  familles^  et  pour  le  commerce  et  l'in- 
dustrie. 

La  deuxième  section  du  même  livre  comprend  une  époque 
plus  courte,  de  1629  à  1789.  Si  Thistoire  de  cette  époque  est 
tellement  féconde  en  événements  et  en  grands  travaux  légista- 
tirs  qu'elle  rende  de  plus  de  plus  intéressante  la  lecture  de 
V Essai  sur  Vhistoire  du  droit  français,  elle  est  aussi  trop  comioe 
pour  en  tenter  l'analyse. 

Le  premier  volume  se  termine  par  un  livre  VI  sur  les  diversee 
écoles  juridiques,  sur  l'ordre  progressif  et  la  classification  dea 
écoles  scientifiques  du  droit  romain  et  du  droit  français  juB* 
qu'en  1789.  • 

On  devine  que  l'intérêt  doit  croître  encore  dans  le  second 
volume,  qui  contient  l'histoire  du  droit  français  pendant  la  ré- 
volution jusqu'à  la  publication  du  Gode  civil.  L'auteur  y  con- 
serve sa  manière  de  diviser  par  périodes  historiques  et  de  sub- 
diviser ses  périodes  par  les  objets  du  droit  civil  ou  du  droit 
public  dont  les  assemblées  se  sont  successivement  occupées. 
Aussi,  les  livres  Vit  et  VIII,  contenant  388  pages  qu'on  lit  avec 
le  même  plaisir  qu'un  livre  d'histoire,  et  qui  mettrait  l'homme 
du  monde  lui-même  en  état  de  comprendre  mieux  l'histoire  de 
la  fin  du  XVIII*  siècle. 

Non  que  j'en  partage  toutes  les  opinions;  mais  je  lais  une 
appréciation  du  livre  en  lui*même  :  il  y  a  dans  cette  partie  beau- 
coup à  apprendre  pour  ceux  qui  savent  et  s'appliquent  au  droit; 
il  y  a  infiniment  à  gagner  pour  tous  ceux  qui  lisent  pour  étudier 
l'histoire. 

J'avais  Tintention  d'analyser  ce  second  volume  comme  le 
premier.  Mais  cet  article  est  déjà  trop  long  ;  mais  aujourd'hui 
M.  Laferrière  a  toute  cette  partie  à  refaire  sur  un  plan  plus 
étendu;  mais  une  portion  des  opinions  que,  plus  jeune,  il  a 
émises  est  peut-être  modifiée.  Je  dois  donc  m'arrêter,  et  faire 
seulement  l'éloge  de  l'ordre  et  de  la  classification  de  cette  par- 
tie, ainsi  que  du  mérite  littéraire  de  l'ouvrage  entier,  mérite  si* 
rare  aujourd'hui  dans  les  livres  de  droit! 

La  seule  chose  que  je  crois  devoir  blâmer  d'une  manière  gé- 
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oérale»  c'est  le  livre  IX,  intitulé  Époque  actuelle.  Oa  il  aurait 
fallu  deux  volumes  pour  écrire  l'histoire  du  droit  depuis  la 
publication  du  Gode  civil,  ou  il  ne  fallait  pas  s'en  occuper.  L'au- 
teur a  voulu  rester  fidèle  à  son  titre  :  «  Juequ^à  nos  jours,  »  mais 
alors,  forcé  de  marcher  rapidement,  il  ne  peut  en  quelques  pages 
qui  lui  restent,  qu'élre  incomplet  II  est  nécessaire  que  l'histo- 
rien qui  a  embrassé  de  longues  époques»  s'arrête  un  peu  avant 
la  sienne.  La  transformation  est  opérée  à  la  publicalion  du  Code 
civil.  Le  droit  nouveau  commence.  L'histoire  des  changements 
que  le  droit  a  subi  depuis  lors»  forme  autant  d'épisodes  dans 
l'enseignement  du  droit  civil  »  qui  appartiennent  aux  profes- 
seurs du  Gode  civil;  et  selon  moi,  ce  dernier  livre  aurait  dû 
être  sacrifié.  J'invite  donc  sérieusement  H.  Laferrière  à  s'ar- 
rêter là,  même  dans  son  grand  ouvrage.  La  limite  est  naturelle, 
et  H.  Laferrière  aura  fait  assez  en  bornant  à  ce  point  la  tâche 
immense  qu'il  a  entreprise,  et  dont  tous  nous  voudrions  voir 
la  fin.  COIN-DEUSLE. 


DE  L'ÉTUDE 

DU  DROIT  OIVIL  H  ADMMISTRATIF  EH  SAVOIE  ET  A  NIOL 
Par  M.  Gostaye  Rousset,  aneien^nagJstrat 

Je  désire  qu'on  ne  se  méprenne  pas  sur  la  portée  du  titre  de 
cet  article  ;  je  n'ai  nullement  la  pensée  ambitieuse  de  tracer 
ici  une  méthode  d^enseignemerU  du  droit  civil  et  administratif; 
je  veux  seulement  répondre  aux  instances  d'un  magistrat, 
français  d'hier,  qui  m'a  récemment  exprimé  le  désir  de 
connaître,  par  une  rapide  esquisse  bibUographi^Cf  quels 
sont  les  auteurs  les  plus  accrédités  et  les  ouvrages  les  plus 
pratiques  dans  ces  deux  branches  du  droit  français;  —  et 
qui  m'a  prié,  en  outre,  de  lui  faire  parvenir  mes  indications 
à  ce  sujet  par  l'intermédiaire  de  la  Revue  critique  de  législa^ 
Iton,  afin,  me  disaitril,  de  n'être  pas  seul  à  en  profiter. 

Ceci  dit,  pour  expliquer  la  publication  d'un  travail  que 
son  insufllsance  même  condamnait  à  ne  point  franchir  les 
limites  des  communications  épistolaires,  et  dont  la  bienveiU 
lance  d'un  collègue  pourra  seule  se  contenter,  qu'il  me  soit 
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permis  de  dire  ici  tout  d^ftbord  nettement  taon  opinion  iur  la 
nécessité  où  vont  se  trouver  placés  les  jurisconsultes  du  versaiit 
oriental  des  Alpes,  d^aborder  sans  retard  l'étude  du  droit  frao* 
çais  par  son  côté  pratique,  et  de  s'initier  ainsi  le  plus  tAt  pos- 
sible à  l'application  d^une  législation  dont  ils  n'ont  pu  suivre, 
11  est  vrai,  tous  les  progrès,  mais  dont  ils  n'ignorent  certaine- 
ment ni  la  grandeur,  ni  les  bienfaits,  ni  la  puissance. 

Quelque  profondes  que  puissent  être  les  sympathies  d'une 
province  étrangère  pour  un  peuple  voisin,  quelque  semblables 
qu'en  soient  les  mœurs  et  les  nsages,  quelque  solidaires  même 
qu'en  puissent  être  les  intérêts,  la  réunion  intime  de  leurs  ter» 
ritoires  ne  saurait  être  consommée  sans  des  embarras  qu'on 
peut  s'efforcer  d'amoindrir,  sans  des  difllcultés  dont  on  doit 
préparer  la  solution, 

La  cause  de  ces  dilBcultés,  le  principe  des  obstacles  se  troa<^ 
vent  d'ordinaire  dans  rattachement  traditionnel  des  populations 
pour  certaines  de  leurs  institutions  anciennes,  dans  l'ignorance 
des  avantages  d'un  régime  nouveau,  et  par-dessus  tout  dans  les 
habitudes  prises.  — Ces  habitudes,  un  désir  ardent  de  changer 
de  nalionalilé  ne  suffit  pas  pour  les  convertir  et  les  rompre,  il 
faut  encore  le  temps  et  dé  persévérants  efforts. 

L'intérêt  individuel  saura  prompiement  substituer  de  nou- 
velles relations  commerciales  à  celles  qui  auront  été  brisées, 
mais  il  sera  moins  aisé,  non  pas  de  faire  accepter,  mais  de  faire 
pratiquer,  ce  qui  est  fort  différent,  une  législation  jusque-là 
étrangère;  aussi  voyons*nous  qu'il  est  toujours  d'une  bonne 
politique  de  ne  toucher  qu'avec  d'excessifs  ménagements  aux 
lois  et  aux  coutumes  des  pays  que  l'on  conquiert  ou  que  Ton 
accueille  lorsqu'ils  s'offrent  librement,  et  qu'il  est  d'usage  de 
tempérer,  par  une  période  de  transition ,  la  substitution  d'une 
législation  à  une  autre.  —  Cette  manière  de  procéder  est  loin, 
toutefois,  de  constituer  une  règle  absolue;  tout  dépend  de  la 
tendance  qui  rapproche  les  deux  pays,  de  l'inclination  plus  ou 
moins  vive  qui  les  porte  l'un  vers  l'autre,  car  il  serait  aussi  dan- 
gereux de  retarder  leur  assimilation  lorsque  les  intérêts  la  récla- 
ment qu'il  le  serait  de  la  précipiter  lorsqu'ils  la  redoutent. 

Ce  n'est  pas.  Dieu  merci,  ce  qui  est  à  craindre  pour  ces 
provinces  qu'un  vote  unanime  vient  de  donner  à  la  France  :  la 
langue,  les  mœurs,  le  caracièro  des  habitants,  tout,  jusqu'à  la 
configuration  dd  sol ,  avait  depuis  longtemps  décidé  et  ac^ 
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compli  rannexion  que  les  traités  ont  consacrée;  -^  le  eomti  dé 
Nice  et  la  Savoie  étaient  français  bien  avant  d'être  la  France, 

La  législation  française  est  donc  an  moment  de  s'étendre 
sar  nos  nouveaux  départements  ;  ce  qui  a  été  fait  au  début  de  ce 
siècle  doit  inévitablement  se  reproduire  aujourd'hui  ;  —  cette 
sage  mesure^  autorisée  par  une  première  et  heureuse  expé« 
rience,  sera  sans  doute  accueillie  avec  joie  par  les  populations; 
—  en  cela  comme  en  toute  chose,  le  gouvernement  procédera 
avec  l^abileté  quj  est  dans  ses  habitudes.  Mais  si  nous  n^avons 
pas'à  devancer^  par  des  suppositions,  les  tempéraments  que 
la  prudence  lui  inspirera,  on  peut,  et  je  dirai  plus,  on  doit  pré- 
voir' les  difficultés  de  détail  que  le  défaut  de  pratique  de  nos 
lois  pourrait  créer  dans  leur  application  et  s'efforcer  de  les 
prévenir  en  se  familiarisant  avec  elles. 

Sous  ce  rapport,  c'est  bien  moins  Un  monde  nouveau  qu'un 
labyrinthe  qui  va  s'ouvrir  devant  les  magistrats  et  les  juriscon- 
sultes des  provinces  annexées  ;  sUls  connaissent  en  effet  lei 
grandes  lignes  de  notre  législation  et  de  nos  institutions  con- 
stitutionnelles,  ils  en  ignorent  forcément  les  mécanismes  par- 
ticuliers et  la  mise  à  exécution  :  —  il  leur  faut  donc  <  un  fil 
d'Ariane,  ainsi  que  le  reconriait  mon  honorable  collègue,  «  pour 
s'avancer  dans  la  voie  inexplorée  qui  s'ouvre  devant  eux,  ou 
tout  au  moins  un  indicateur,  afin  de  ne  pas  trop  souvent  faire 
fausse  roule. 

Cet  embarras  des  magistrats,  des  avocats,  des  officiers  mi-* 
nislériels,  de  tous  ceux,  en  un  mot,  qui  se  trouvent  obligés 
par  leur  position  d'apprendre  et  de  connaître  la  législation 
française  dans  un  bref  délai,  est  facile  à  comprendre;  ce  serait 
y  ajouter  que  de  leur  signaler  tous  les  traités  et  tous  les 
commentaires  qui,  depuis  un  demi-siècle,  ont  été  publiés  "sur 
chacune  des  parties  de  notre  droit,  —  ils  ne  pourraient  ni  les 
lire  ni  les  approfondir;  -^  on  s'égarerait  à  vouloir  tout  em* 
brasser,  il  faut  donc  faire  un  choix  et  se  restreindre. 

Dans  le  but  de  mettre  un  tenne  aux  interminables  disputes 
et  aux  divergences  d'opinions  qui  divisaient  les  diverses  sectes 
juridiques  de  l'ancienne  Rome,  et  qu'entretenait  la  multitude 
des  livres  de  droite  Adrien  avait  désigné  les  jurispradents  dont 
les  décisions  devaient  l'emporter  el  faire  antorilé  en  justice. 

L'Opinion  publique,  ce  César  des  temps  modernes,  a,  comme 
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Adrien,  désigaé  depuis  longtemps,  dans  chaque  branche  du 
droit,  les  jurisprudents  dont  les  écrits  ont  le  plus  de  poids  dans 
la  balance  de  la  justice  en  France  ;  —  c'est  aies  faire  connaître 
que  je  crois  devoir  me  borner  en  cette  circonstance.  —  Je  ne  dis- 
penserai ni  la  critique  ni  Téloge,  j'indiquerai  purement  et  sim- 
plement  les  ouvrages  les  plus  pratiques,  les  plus  estimés,  ceux, 
en  un  mot,  dont  les  hommes  du  droit  me  paraissent  devoir  se 
fournir  pour  Tintelligence  et  Tapplication  usuelle  de  nos  lois 
dvilcê  et  adminiêiraiives,  ainsi  que  cela  m'est  demandé. 

• 
I. 

Je  commence  par  les  ouvrages  qui  traitent  du  droU  civil,  par 
la  raison  que  les  lois  qui  protègent  et  règlent  Texercice  des 
droits  privés  des  citoyens  étant  le  fondement  de  l'ordre  social^ 
demandent,  pour  être  comprises  et  bien  connues,  un  travail 
plus  soutenu  et  une  étude  plus  longue.  —  Il  faut  donc  l'entre* 
prendre  sans  retard,  car  on  ne  saurait  éclairer  trop  tôt  les  in- 
térêts privés  sur  le  régime  nouveau  auquel  ils  vont  se  trouver 
incessamment  soumis. 

Le  premier  livre  et  le  plus  important  à  ce  point  de  vue  est^ 
on  le  comprend  sans  peine,  un  recueil  contenafat,  à  l'exemple 
du  Corpus  juriSy  tous  nos  Godes  et  les  textes  des  lois  non  codi* 
fiées  qui  s'y  rattachent. 

Sans  méconnaître  les  avantages  particuliers  des  différentes 
publications  de  cette  nature,  je  crois  devoir  recommander  tout 
particulièrement  le  recueil  de$  Codes  français  et  des  lois  usuelles, 
dû  aux  soins  intelligents  de  H.  Louis  Triner;  —  c'est  en  effet 
le  seul  où  se  trouvent  rapportées  les  lois  nouvelles  rapprochées 
des  dispositions  du  droit  ancien  ou  intermédiaire  auxquelles 
elles  ont  succédé.  -*  Nos  Codes,  les  lois  détachées  qui  les 
complètent,  les  sources  qui  les  expliquent  et  les  éclairent,  les 
tarifs  tant  en  matière  civile  qu'en  .matière  criminelle,  sont 
d'ailleurs  rassemblés  dans  les  Codes  Tripier  suivant  un  ordre 
et  une  méthode  remarquables  pour  la  facilité  des  recherches. 

A  c6té  des  Codes  Tripier  qui  contiennent  les  textes,  on  doit 
signaler  les  Codes  annotés,  de  Siebt,  contenant  toute  la  juris* 
prudence  jusqu'à  ce  jour  et  la  doctrine  des  auteurs,  refondue 
par  H.  P.  GiLBEBT  avec  le  concours  de  M.  Fadstui  Héub,  coa« 
seiller  à  la  Cour  de  cassation,  et  de  M.  Guson,  avocat  à  la  Gour 
impériale  de  Paris.  —  Il  n'est  pas,  en  effet,  un  magistrat  tfui 
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ne  possède  et  ne  conaaite  chaque  jour  celte  intelligente  publi- 
cation. —  Elle  focme  depuis  longtemps  la  base  de  tonte  biblio- 
thèque de  droit;  — je  n'ai  rien  à  ajouter  à  tout  ce  qui  a  été  dit 
au  sujet  de  Tordre  et  du  choix  des  arrêts  et  des  opinions  que 
M.  GiLBiKT  a  classés  sous  chacun  des  articles  de  nos  Codes. 

Avant  d'entreprendre  Texamen  réfléchi  des  institutions  de 
notre  droit  civil ,  on  aimera  sans  doute  à  remonter  i  leur  ori- 
gine. Dans  cette  étude  historique ,  on  ne  saurait  mieux  choisir 
que  H*  Laferrière,  dont  Y  Histoire  du  droit  françaii  est  une 
oeuvre  d'érudition  aussi  puissante  par  le  style  que  par  la  pro- 
fondeur des  idées. 

Hfttons-nons  d'arriver  à  la  partie  fondamentale  de  notre 
législation  »  au  Code  Napoléon.  Sur  lui  vont  infailliblement  se 
concentrer  toutes  les  préoccupations  des  jurisconsultes  de  nos 
nouveaux  départements.  En  face  du  vaste  et  immortel  recueil 
de  nos  lois  civiles,  l'appréhension  ne  nous  étonne  pas;  et 
pourtant  que  l'on  n'exagère  point  ce  sentiment,  car  pour  qui- 
conque connaît  la  loi  civile  de  Sardaigne,  quelques  efforts  suf- 
fisent à  l'intelligence  de  notre  Gode  civil.  —  Un  souvenir  his- 
torique se  place  naturellement  ici  sous  notre  plume.  —  Au 
début  de  ce  siècle ,  lors  de  la  réunion  de  la  Sardaigne  à  la 
France^  le  Code  Napoléon  y  fut  mis  en  vigueur;  en  18149  la 
maison  de  Savoie  rétablit  les  constitutions  de  1770  et  les  lois 
postérieurement  promulguées  jusqu'en  1800.  Hais  ces  législa- 
tions anciennes  et  confuses  pesaient  à  un  pays  qui  avait  joui^ 
durant  plusieurs  années ,  des  bienfaits  de  notre  organisation  ; 
aussi  après  de  longs  travaux  préparatoires ,  en  1837,  le  roi 
Charles-Albert  promulgua  le  Code  civil  sarde,  rédigé  en  italien 
et  en  français,  et  se  rapprochant  beaucoup  de  notre  Code  civil. 
Pour  comparer  les  deux  législations ,  il  n'est  pas  de  guide  plus 
sûr  que  H.  Anthoioe  de  Saint- Joseph.^ Par  sa  concordance  efUre 
les  Codes  civils  étrangers  et  le  Code  Napoléon ,  ce  savant  magis- 
trat a  préparé  d'avance  l'initiation  des  jurisconsultes  de  la 
Savoie  et  de  Nice  i  la  connaissance  de  nos  lois  civiles.  Ce  tra- 
vail, fruit  de  patientes  et  infatigables  recherches,  sert  en  efibt 
de  trait  d'union  entre  notre  loi  française  et  les  lois  civiles  étran- 
gères, puisque  en  regard  du  texte  même  des  dispositions  du 
Code  Napoléon  sont  placées  les  dispositions  correspondantes  du 
Code  sarde.  Ce  rapprochement^  en  quelque  sorte  matériel. 
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facilite  entre  N  deux  légisUiioos  une  conpsraivon  pour  Tap- 
préoiatipp  de  laquelle^  du  reate^  noua  ne  pouvons  que  renvoyer 
i  l'^xcelltsot  travail  lii  à  rAcadémie  dea  aciencea  moralea  el 
politiques  par  le  comte  Portalis^  et  pnblië,  soua  foroie  d'intro- 
duction ,  dana  rédilioq  du  Gode  civil  de  M.  Victor  Foncber. 

Les  connaiaaancea  acquisea  dea  jurisconsultea  de  Nice  et  de 
la  Savoie  lea  aideront  k  comprendre  rapidement  le  Code  Napo- 
léon ,  mais  ellea  ne  aufflront  paa;  il  eat  indispeoaable  en  effet, 
ilon-aeuleroent  d'examiner  lea  différencea  qui  oaradértaent  lea 
denx  coppa  de  droit,  nmla  enoore  deaelxer,  relativement  aux 
iOBtitutioiiB  aoaloguea  ou  identiqoea,  anr  rinterprétation  parti- 
culière de  notre  jurisprudence.  Pour  rëuaairdana  ce  travail^  il 
faut  a'appuyer  aur  Tautorité  d'uo  maître ,  h  défaut  duquel  on 
risquerait  da  s'égarer,  Hm^  autre  tant  d'auteura  d'un  incontea- 
table  iqéritei  commept  ae  décider?  Les  oome  de  Touiller, 
Proudbon»  Oelvincpurt  i  Pemapta,  de  MM.  Troplopg,  Marcadé« 
Zacbaria^y  Demolpmbe,  etc,.*!  rendent  le  choix  difficile^  il  n'eat 
pourtant  paa  impossible  de  cboisir,  car  ce  n'est  paa  le  traité  le 
plus  savapty  le  plus  profond,  qu'il  faut  proposer  à  ceux  dont 
Teaprit^  déjà  nÂr  et  exercé,  réclame  un  exposé  saisissant  des 
principes  I  naia  celui  qui  précise  le  mieux  les  princip^i  et  la 
régl^p  et  qui^  pour  la  aolption  des  difficultés^  puisse  fixer  le  plus 
rapidement  l'homme  du  droit  eur  Tétat  de  la  question ,  les  opi^ 
niona  pour  et  contre  et  lea  décisions  les  plus  accréditées  des 
cours  et  des  tribuoaaXf  un  livre  en  un  mot  en  même  tempapro- 
/ond  9t  ilénuniaire ,  thiorigu^  et  pra^îjfus ,  dans  le  aens  et  avec 
la  portée  la  pins  large#  Ori  à  nos  yeux ,  il  en  est  peu  parmi 
ceux  que  ppus  avons  cités  qui  réunissent  ces  qualitéa  spéciales 
au  m^me  degré  que  VExpKamon  théorique  et  pratique  du  Code 
Napoléon^  par  MM.  Mascàsé  et  P^m.  Pont.  Suivant  noua,  c'eat 
bien  là  le  traité  qui  convient  à  ceux  qui  entreprennent»  en  quel- 
que aort0f  l'étude  du  droit  civil  français ,  mais  qui  l'eotrepren- 
qent  avec  une  science  juridique  considérable  et  uqe  expérience 
éprouvée.  Noua  conseillons  dope  aux  Jurisconsultes  de  nos 
Appve)les  provinces  d'abordefi  ce  livre  à  la  jmin,  la  lecture  et 
la  ipéditation  du  Code  Napoléout 

iUl  comptteqtaire  sur  Teneemble  du  Codci  il  faut  joindre  quel- 
ques coiqmentairea  spéciaux  où  les  matièrea  importantes  sont 
développées  avec  plus  de  détails.  —  Sur  les  successions,  c'est  à 
l'excellent  ouvrage  de  Chabot  (de  l'Allier)  quHl  faut  recourir; 
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Pour  \e$  donatiooB  et  le*  loftaoïeDU,  un  d?»  plus  exucts  et  àm 
plu9  sûrs  est  ie  commdntaire  de  M.  Coim-Duii^li  ,  avocat  &  la 
Cour  impériale  de  Paris  et  rédacteur  de  la  /{#eM4  cri$ique  ip 
Ugi$la$ùm  «I  «b  jmiprti4eiic6,  Apràs  le  traité  dea  Obligation! 
de  Pothiar,  on  ne  saurait  se  disiienser  de  coonattre  le  savant  el 
profond  commentaire  de  Touilier  sur  ce  sujet.  Pour  s'éclairer  en- 
suite sur  rio^portante matière  des  conventions  matrimoniales,  la 
Traité  du  canirai  de  mariage^  de  MM.  Rosikaa  et  Paul  Poht,  est 
un  livre  précieux.  Ces  daux  jurisconsuUesi  dans  un  langage  net 
et  précis,  ont  envisagé  leur  sujet  sous  le  triple  point  de  vue  de 
l'histoire  y  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  >  et  c'est  un 
mérite  propre  a  ce  travail,  comme  le  faisait  remarquer  H,  Cbam** 
pionnièrCf  «  que  les  auteurs  sont  partie  de  la  pratique  pour  ar«- 
»  river  à  rinteliigence  des  textes  et  à  la  recon&issance  de 
»  leurs  principes.  »  Parmi  les  derniers  titres  du  Code,  comr 
ment  ne  pas  signaler  celui  qui  renferme  les  dispositions  de 
notre  loi  civile  sur  les  privilèges  et  hypothéquée,  en  un  mot 
noire  régime  hypothécaire  ?  Effroi  de  tous  les  juristes,  écueil  de 
plusieurs,  cette  épineuse  matière,  que  le  savant  commentaire 
de  M.  le  premier  président  Troplong  a  si  ms^istral^ment  é^i» 
rée,  a  été  depuis  améliorée  à  certains  égards,  mats  assurément 
compliquée  par  la  loi  du  23  mars  1S55  aur  la  transcription.  De 
tous  laa  nommenuiires ,  le  plus  exact,  aaoa  contredit i  le  plus 
récent  et  le  seul  qui  ait  fpndn  dans  son  çadr^  et  Tancien  titr^ 
du  Code  et  la  loi  sur  la  transcription,  c'est  le  Comm^taire4raité 
des  primUgee  ei  du  hypothèques  de  M.  Paul  Pomt,  conseiller  à 
la  Cour  impériale  de  Paris ,  commentaire  complété  par  le  tra- 
vail que  ca  savant  et  judicieux  magistrat  viçnt  de  publier  avec 
H.  Seligman,  juge  à  Laon,  sur  la  loi  4ii  21  mai  1858i  modiflcai- 
tive  de  la  procédure  de  l'Ordre  et  de  quelques  points  de  la 
Sairie^mobiliére. 

II. 

Il  me  reste  à  parler  du  droit  administratif.  —  Cette  parjlie  de 
notre  droit  n'est  pas  moins  riche  que  les  autres;  mais  comme 
sur  ce  point  la  législation,  en  ce  qui  concerne  les  principes, 
a  laissé  presque  tout  à  faire  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence^ 
le  mieux,  pour  ne  pas  s'égarer,  sera  de  se  restreindre  plus 
encore,  et  de  se  faire  l'homme  de  Yuniue  libri. 

On  ne  peut  rien  préjuger  sur  le  moment  et  le  mode  de  l'or- 
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ganisation  administrative  de  dos  nouvellea  provinoea,  maia  on 
peut  cependant  affirmer  que  notre  régime  administratif  sera  tôt 
on  tard  substitué  i  celui  qui  les  régit  encore.  —  Ce  régime 
dont  le  principe  est  •  la  centralisation  de  l'action  gouverne- 
mentale et  la  décentralisation  àe  Taction  administrative,  »  car^ 
ainsi  que  le  dit  le  préambule  du  décret  du  25  mars  1852,  «  on 
doit  gouverner  de  loin,  mais  on  n'administre  bien  que  de  près,  • 
ce  régime  doit  être  étudié  avec  soin  et  d'avance  par  les  admi- 
nistrateurs qui  auront  à  en  procurer  les  bienfaits  aux  popula- 
tions. —  Les  fonctionnaires  de  tous  rangs  et  de  tout  ordre 
doivent  dès  ce  jour  se  familiariser  avec  lui  pour  prévenir  les 
conflits  et  les  excès  de  pouvoirs  qui  pourraient  résulter  de 
l'ignorance  de  leurs  attributions  respectives.  —  Les  particuliers 
ne  sont  pas  moins  intéressés  d'autre  part  à  connaître  les  règles 
qui  circonscrivent  la  puissance  des  agents  du  pouvoir,  afin  de 
ne  pas  se  faire  illusion  sur  l'étendue  de  leurs  droits.  Bien  qu'une 
pareille  étude  soit  ainsi  utile  à  tous,  il  n'est  cependant  pas  ég^ 
lement  nécessaire  que  tous  cherchent  &  s'élever  au  même  degré 
de  science  sur  ce  point.  —  Pendant  que  des  notions  générales 
suffisent  aux  ciioyms ,  les  fonctionnaires  sont  tenus  d'entrer 
plus  avant  dans  son  étude ,  do  ne  pas  reculer  devant  les  dé- 
tails, de  descendre  aux  applications  minutieuses.  Les  premiers 
trouveront  tout  ce  quMIs  doivent  savoir  dans  le  Cours  de  droit 
public  et  odministraiif  de  M.  LÂFEsaiàsB,  inspecteur  général  des 
écoles  de  droit ,  tandis  qu'il  est  indispensable  que  les  autres 
se  prémunissent  du  Traité  général  de  droit  adminieiraiif  de 
M.  Gabriel  Durocm,  avocat  au  Conseil  d'Ëiat;  —  c'est  le  seul 
ouvrage,  on  peut  le  dire,  qui  puisse  les  mettre  à  même  de 
répondre  à  toutes  les  difficultés  de  la  pratique. 

le  dois  borner  là  mes  indications;  car  à  l'homme  intelligent 
il  faut  peu  de  livres,  à  la  condition  qu'ils  soient  bons ,  et  je  crois 
n'avoir  ici  recommandé  que  le$  meilleurs.      G.  ROUSSET. 


EXAMEN  DOCTRINAL.  4^1 


EXAMEN  DOOTRIHAL 

De  la  Législation  et  de  la  Jnrispradeiica 
en  matière  d'Enregistrement. 

Par  M.  Gabriel  Devants  ,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

SOailAJRI. 

1.  Réforme  partielle  de  la  législation  fiscale,  relative  à  Tenregistrement  des 

tnarthés  commer,eiaux. 

2.  De  deux  principes  fondamentaux  de  la  perception,  qui  pourraient  appeler 

une  réforme  radicale  : 

I.  Du  principe  de  la  nan^distracHon  des  charges; 

II.  Du  principe  de  la  wm'TSsiitvÀion  des  droits  perçus. 

S.  Danger  des  principes  arbitraires. 

4.  Incertitudes  et  Variations  de  la  Jurisprudence  dans  la  limitation  du  prin- 

cipe de  la  non-distraction  des  tharges  : 
I.  Legs  de  sommes  n'existant  pas  eii  nature  dans  la  succession  du  testa- 
teur; —  décès  du  légataire  universel  avant  la  délivrance  de  ces  legs. 

II.  Usufruit  de  sommes.  —  Réflexion  sur  ce  qu'on  appelle  la  propriété 

d^une  somme,  • 

IIL  Reprises  de  la  femme. 
IV.  Donation  de  somme,  payable  à  terme. 

5.  Sévérité  de  la  Jurisprudence  dans  l'application  du  principe  de  la  non^ 

restitution  des  droits  perçus* 

6.  Dispositions  rigoureuses  des  lois  du  3  mai  1841  et  du  25  juin  même  année, 

taisant  courir  la  prescription  contra  non  vakntem  agere, 

7.  Conclusion. 

La  propagation  des  notions  économiques^  en  appelant  la 
discussion  sur  notre  système  dMmpôts,  fait  aujourd'hui  plus  que 
jamais  aux  jurijsconsaltes  un  devoir  de  suivre,  en  matière 
d'enregistrement^  le  développement  de  la  législation  et  de  la 
jurisprudence.  Les  lois  organiques  de  cet  impôt  août,  sans 
doute^  à  peu  près  étrangères  aux  données  de  la  science  pure  ; 
elles  relèvent  moins  delà  théorie  rationnelle  que  de  la  tradi- 
tion historique.  *Uai8  dans  les  réformes  partielles  que  l'expé- 
rience y  a  successivement  introduites,  il  en  est  plusieurs  qui 
corrigeât  heureusement  Tâpreté^de  la  législation  primitive^  et 
en  rendant  la  perception  plus  humaine^  mijeux.apprppitiée  ptux 
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besoins  de  U  pratique,  tendent  i  la  faire  aussi  mieux  accepter 
par  nos  mœurs  présentes. 

1 .  C'eal  dnéa  cel  eapHt  i|ne  noM  patali  éciftfui»  la  disposition 
de  la  lA  de  finanoaii  du  11  juin  rt50(^rU  2^  23,  24),  relative 
aux  marchés  commereiaiuc.  Habituellement,  ces  niarcbés  sont 
Téài^éê  aniig^a^iiig  privée  ei  iie  soiii  pas  présentés  k  IViirefiS- 
tremeni.  Quand  une  contestation  vient  à  naître,  les  parties  ar- 
gumentent des  conventions  ^HëêêÊ^  et  c'est  alors  sur  le  juge- 
ment qu'est  perçu^  s'il  y  a  lieu,  le  iroU  de  titre^  encouru  par  la 
convention.  Une  pareille  marche  requiert^  daBS  to»t  toooiftrsde 
la  procc^dur»'»  une  grande  dextérité  de  ré>laction  etde(!randea 
précautions  de  st}le.  A  la  moindre  inadverlafiee^  te  Trésor  re- 
prend SOS  droits  :  la  mmt^^nikm  préleèdws  ^rirnlo  9é  trattvdnt 
constaiée  par  uif  aicfe  ê&\t,  ptàduii  au  eouri  d'Uvtiùnee,  le  drdit 
et,  à  titre  de  peine»  le  double  droit  #0tir«gfiir«iMnt  s<wl  iftt* 
giblea  sur  l'aele  en  ifnealioA^ 

Tel  est  le  résultat  des  prfiKfpis  génévtmr  de  ki  MjgMsAion 
fiscale  sur  lés  dctcs  soas-séfing  prité.  t^âppffcfttfon  âë  ces  prfn- 
cipes  i  la  matière  des  marchés  commerciaux  présentait  une 
riguf'ur  partieutière  :  la  conteHiaiion  n'était  eAgagée  ^n  sur 
une  partie  des  clauses  du  marché;  mais  inieCols  l'acl»  pr«i<liÉi^ 
l'impôt  atteignHÎt  l'ensemble  de  ht  corrteMrM^  et  àkim  irèt^ 
seavent^  poiur  ba  débat  éë  pt^  d'ifenportMrep^  le  ûft\%é*9mt^ 
gistrt  ment  se  trouvait  liquidé  sur  de§  vffleaf^  CoMldérdMeâ.  La 
Lai  momHk!^  tmrfïfgf^  eeUè  n^aenr. 

Désormai»^  èirx  f^me»  de  f*af(iefe  tf  âë  faéRfêf  M  f  *  Les 
«  marchés  et  traités  reptiles  tfctes  de  commerce  |sar  Isa  Sr* 
H  ticles  632,  G33  et  634,  n*  !•'  du  Code  de  commerce,  faits  ou 
4>  paaeé»aeis  sigàsN^  jM^i^^  et  dwMnt  Neii  té  dMM  firnper- 
«  ti5>fifiel,  suitafrt  rarrfele  W,  S  3,  éT  f ,  et  5  »,  n^  1  ée  ht  PU 
^é»  n  Krimarré'  En  TII,  servmt  ènfe^cTSt^^  ptéviàotreHteût^ 
^  nfioyeAffant  ii#  drofé  ftkv  de  detrt  ftuf^fes^  ei  fes*  imtrëé  iMté 
#  fties  ftoxqcMflS  letffs  â^paêlrtiMh^  petfteèt  ddnn^i^  oft^tstHnt^ 
«  cFaprea  kw  \ofÈ  df  vfgneiir.  zjc^  vfOYia  pi^^pOTt^oimeiB  edrcTcv 
s  par  ledit  ttr(^e<e  d^tùttî  perçut^  hyrMfu^iy  ^igmi«%t  portent  6dë- 
k  dtaimnatfen,  Ktfarîdaiiofr,  corh>caf?oif  ear  rc^dmiarMtm^,  h\M<^ 
«  viendra  sirt  ces  s^ardiéi  eC  triftés,  cnf  qo^M  aHe  poUicf  sèftr 
c  fiiît  00  rédigé  en  conséquence;  nmh  geuletMnt  iwr  ta  partie 

fr  efm^rwm  V9ê  mWÏÏ' WVn9K99m  fWtWtmf  §  OUjn  90%9  9o§Qi  aaVIOTRIiliwIlvIly 
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•  K^uUëiim^  eolloeaiion  au  reeannaiisanee^  90U  des  diifori* 
m  lîofif  de  fade  public.  >•  Celte  dérogation  notable  au  s^stècne 
générai  de  la  perception  se  justifie  par  la  faveur  da  commerce 
et  de  i'industriet  elle  est  d^ailleurs  en  harmonie  avec  les  ré« 
formes  accomplies  dans  d'autres  parties  de  notre  législation 
finanoière,  sans  aucun  préjudice  pour  le  Tn'sor;  car  on  a  ¥« 
souvent  l'abaissement  du  larif^en  multipliant  la  consommation, 
augmenter  ea  iléfinitive  le  produit  total  de  Tinipôt  *. 

2.  La  réforme  que  nous  venons  d'étudier  est  limitée  à  ud 
certain  genre  de  contrat,  les  marché»  €t  traité»^  et  à  une  certaine 
Catégorie  de  persoenes^  les  commerçantes  $i  jamais  le  législa- 
teur procède  d'une  façon  plus  radicale  et  aburde  tes  principes 
fondamentaux  de  le  perception^  il  en  est  deux  qui  devront  ap* 
peler  surtout  son  attention^  car  ce  sont  les  deux  points  qui  ré* 
pugoent  le  plus  à  la  raison  commune»  Nous  vouluns  parler  du 
principe  suivant  lequel^  dans  les  mutations  par  décès»  les  biens 
aoni  évalués  «uni  4%%traciif^n  deê  chargée  (vny.  aru  14»  loi  du 
912  frimaire  an  Vll)^  el  de  cet  autre  principe  formulé  par  Tar- 
licle  60  de  la  mémo  loi  c  «  Tout  droit  d'enregistrement  perçu 
«  régulièrement  en  conformité  de  la  présente,  ne  pourra  être 
«  restitué,  ç ue/s  qvit  eaient  la  évétuwmiti  ulUrieurh  sauf  les  cas 
m  prévus  par  la  présente,  n 

Ces  deux  principes  procèdent  des  traditions  de  ta  législation 
ancien ne^  mais  ils  ont  survécu  aux  motifs  qui  les  y  avaient  in» 
iroduitSfc 

L  Jadis^  en  effets  I'inip4t  des  successions  ne  portait  pas  sur 
les  meubles,  et  comme,  en  géoérali  les  dettes  suivaient  ce  genre 
de  biens^  il  y  avait  uiie  sorie  de  compensation  entre  l'immu- 
nité des  meubles  et  r^bligiiiion  de  payer  l'impét  sur  les  im- 
meubles, seMsdMira^lMmdMcibar^es.  Aujourd'hui,  au  contraire^ 
les  meubles  sont  assujettis  à  rini|iôi;  même,  depuis  la  loi  du 
1%  mai  1860^  ils  subissent  le  mêtiie  tarif  que  les  immeubles; 
cependant  le  principe  de  la  non-distraction  des  charges  a  sub* 
s'isté.  Il  résulte  de  là  qu'une  même  valeur,  an  même  sacd'écusi 
par  exemple,  peut  supporter  l'impôt  dans  deux  successions, 
dune  Mlle  du  préteur,  i  titre  de  créance;  dent  eelle  de  Vem^ 
pruuteur,  à  titre  de  propriété  !  Ainsi,  en  conservant  le  principe 

^  V.  cependant  cl-deanu»  p.  S5e,  les  obserrattone  eritiqaes  ée  M.  Caéatt 
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EDcien,  la  législation  iDoderae  en  a  singalièrement  augmenté 
la  rigueur. 

II.  Une  obserration  analogue  se  présente  relativement  à  la 
disposition  précitée  de  Tarticle  60,  suivant  laquelle  Tirrégnla- 
rité  d'une  perception  apparaissant  ex  posi  facto,  par  Teffet 
à^événements  ultérieurs,  n'autorise  pas  la  restitution  des  droits 
perçus.  Un  tel  principe  n'était  pas  reçu  anciennement  pour  les 
droits  seigneuriaux;  on  y  appliquait  les  règles  communes.  Dans 
les  ventes -affectées  d'une  condition  résolutoire,  le  droit,  disait- 
on,  est  ouvert  incontinent,  parce  que  le  contrat  est  pur  dans 
son  principe  «  de  iorte  néanmoins  que  le  seigneur  y  si  l'événement 
•  de  la  résolution  arrive,  est  tenu  de  rendre  ce  quHl  a  reçu  K  »  11 
en  était  autrement  pour  le  centième  denier.  Mais  pourquoi  ?  A  cet 
égard,,  il  est  curieux  de  noter  dans  quels  termes  s'exprime  on 
commentateur  des  tarifs,  pour,  motiver  la  règle  aujourd'hui 
consacrée  par  le  législateur  :  «  Le  centième  denier,  dit-il  *,  étant 
«  fondé  sur  la  translation  de  la  propriété,  les  ventes  dénuées 
«  de  tradition  ne  devroient  point  être  assujetties  à  ce  droit, 

««  puisqu'il  n'y  a  que  la  tradition  qui  transfère  la  propriété ; 

«  cependant  les  commis  ne  doivent  pas  hésiter  à  en  percevoir 
«  le  droit  de  centième  denier  au  moment  qu'elles  leur  sont  pré* 
«  sentées,  autrement  il  arriveroit  que  la  tradition  qui  n'est  pas 
m  nécessaire  pour  rendre  ces  ventes  obligatoires  (puisqu'elles  le 
«  sont  par  la  seule  convention)  venant  à  se  faire  par  la  suite,  ils 
«  auroient  abandonné  le  droit  de  centième  denier  d'une  vente 
«  qui,  par  l'événement,  se  trouveroit  parfaite  et  consommée. 
«  11  est  vrai  que,  dans  les  règles^  ce  droit  ne  devroit  être  perçu 
«  que  par  provision,  et  devroit  être  rendu  dans  le  cas  où  leven- 
«  deur  rentreroit  dans  son  héritage  avant  l'exécution  de  la  vente; 
«  mais  cette  mcudme  seroit  contraire  d  V ordre  de  régie  des  fermes  ^ 
«  parce  que  les  fermiers  ne  pourvoient  jamais  compter  sur  des 
«  prod%ietions  certaines.  » 

Aussi,  V ordre  delà  régie  des  fermes  avait  fait  passer  sur  les 
règles  de  la  justice,  et  si  ce  motif  autrefois  n'était  pas  absolu- 
ment péremptoire,  il  est  aujourd'hui  beaucoup  moins  satisfai- 

*  Sodre,  sur  Boatarie,  Traité  des  droiu  seigneuriaux ,  aa  chapitre  Dei 
lods,  S  11,  n-iT. 

*  Commentaire  tur  les  tarifs  du  contrôle  des  actes  et  de  Vinsinttation,  du 
29  septenibre  1722,  et  sur  les  droits  du  centième  denier,  —  Paris»  1706, 
ln-12y  à  la  page  43. 
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aant.  Le  fermier,  préposé  pour  un  temps  à  la  collecle  des 
impôts,  chargé  lui-même  envers  le  Roi  d'obligations  précises, 
devait,  comme  dit  le  commentateur,  pouvoir  compter  sur  des 
productions  certaines^  et  obtenir  son  quitus  à  respiration  de  sa 
ferme.  Voilà  les  motifs  honnêtes  que  l'on  peut  opposer  à  l'in* 
troduction  de  la  règle,  sans  qu'il  soit  besoin  de  rappeler,  avec 
Montesquieu,  qu'en  maintes  circonstances  «  le  traitant,  inter- 
«  prête  des  règlements  du  prince,  exerçait  un  pouvoir  arbitraire 
•  sur  les  fortunes  ^  »  Mais  aujourd'hui  ces  considérations  ont* 
elles  la  même  valeur?  L'administration  honorable  qui  perçoit 
l'impôt  pour  le  compte  de  l'Ëlat,  n'est  pas  dans  la  situation  de 
ces  traitants,  avides  de  réaliser  leurs  bénéfices. 

Et  qui  toas  à  l'enTi  s'empressaient  ardemment 
A  qui  dévorerait  ce  règne  d'un  moment  ! 

Parlons  sérieusement  :  il  est  sans  doute  à  désirer  que  l'État, 
lui  aussi,  puisse  compter  sur  des  produits  certains.  Mais  avec 
Tadmirable  précision  de  notre  comptabilité  publique,  il  serait 
facile  d'évaluer  en  moyenne  le  montant  présumé  des  restitutions 
pour  chaque  exercice.  Les  produits  de  l'enregistrement,  comme 
ceux  de  toutes  les  contributions  indirectes,  ne  figurent  que  par 
approximation  dans  le  budget  des  recettes  ;  en  fait,  et  dès  à 
présent,  un  grand  nombre  de  restitutions  sont  opérées,  à  la 
suitd  de  réclamations  administratives  ou  judiciaires,  pour  des 
perceptions  irrégulières  dans  leur  origine,  et  l'ordre  de  la  comp- 
tabilité n'en  est  aucunement  troublé.  Au  fond,  la  réforme  de- 
mandée n'aurait  qu'un  inconvénient,  et  celui-là  est  notable,  ce 
serait  de  diminuer  les  produits  définitifs  de  l'impôt;  mais  ce 
dommage  pourrait  êlre  compensé  par  des  perfectionnements 
apportés  sur  d'autres  points  aux  procédés  de  la  perception.  En 
l'an  VU  de  la  Répu'blique,  à  une  époque  où  l'état  de  nos  finances 
était  déplorable,  de  telles  considérations  ne  pouvaient  guère 
être  accueillies;  le  législateur  alors  pouvait  se  croire  obligé  de 
recueillir  la  tradition  des  vieux  expédients  financiers.  Mais  au- 
jourd'hui que  la  théorie  de  l'impôt  tend  à  se  constituer  à  l'état 
de  science,  il  serait  temps  de  mettre  la  loi  de  l'enregistrement 
d'accord  avec  les  principes  supérieurs  de  la  justice  et  de  la 
raison. 

I  Etprit  des  lois,  livre  XIII,  chap.  9. 
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3.  Le  danger  des  principes  arbitraires  n'apparaît  pas  seato^ 
ment  dans  le  champ  de  leur  application  directe  ;  il  se  manifeste 
encore  par  l^incohërence  des  déductions  qu*on  en  tire.  La  jus- 
tice produit  ensemble  et  harmonie;  Tarbitraire  entraîne  après 
soi  le  désordre  et  la  confusion.  LMntroduetion  dans  la  loi  d'un 
principe  contraire  aux  notions  supënenresde  la  justice;  amène 
dans  les  décisions  des  tribunaux  les  inccrtiludtniy  les  hé^iiatioaa 
et,  comme  on  dit,  les  rrrirements  de  la  jurisprudence. 

4.  C«'tt(f  réflexion  se  présente  à  Tesprit  quand  on  soit  le  ta- 
bleau du  développemHnl  île  la  jurisprud'^noe  relativement  àl'ap- 
plication  du  principe  Ascal  de  la  non'-diêirûciioh  det  ekargH. 

Ce  principe  a  lieu  inconlestabrement  pour  les  dettes  du  dé* 
fnnt,  procédant  du  mutuum  ou  de  tiires  é(]ui|iollents;  c'est  là 
ce  que  j'appelle  son  cliamp  d^applicatinn  directe.  CVst  là  que 
l'interprète  de  la  loi  doU  he  soumettre,  en  présence  d'une  dis- 
position impérieuse  et  précise  :  Dura  {ex,  iedlex! 

Mais  il  est  d'autres  cas  où  i'énormité  des  conséquences  a  fait 
reculer  la  jurisprudence  devant  une  application  par  trop^ervile 
et  littérale.  La  difflcuUé  est  alors  de  retrouver  dans  les  arrêts^ 
intervenus  sur  des  mat  ères  analogues,  la  théorie  en  vertu  de 
laquelle  on  peqt  arriver  à  fl\er  U  limitation  du  principe  dont  il 

•'•gît. 

J.  Ainsi»  pour  les  legs  des  sommes  n'existant  pas  en  nature 
dans  la  succession  du  te:»tateur,  la  Cour  de  cassation  décide  :  — 
qu'au  décès  du  testateur,  lo  montant  des  sommes  léguées  à  titre 
particulier  doit  dtre  déduU  d$$  valeun  transmises  au  légataire 
aniversel  *;  —  et^  par  une  juste  conséquence,  qu'au  décès  de 
oelui*ci,  le  montant  desdi(es  sommes»  non  encore  payées  par 
lui»  doit  être  éédmi  ou  iiêir^U  (ces  deux  mots  sont  ab^olumeot 
synonymes)  de  la  masse  de  son  patrimoinei  quelle  que  soit  4'tlit* 
leurs  la  nature  des  biens  qt^i  le  composent  \ 

IL  Hdme  solution  pour  le  cas  d'usufruit  do  sommest  L'tié- 
ritier  du  qoasi-usuCruitier  a  «  le  droit  de  faire  ditiraction  »  sur 

«  Gafsat.,  SO  mars  f  8SS  (Bépert.*aamt«r,  a*  ••!).  V.  l'Eiaaien  dodriasl 
4a  mois  d*avrU  IS&S  (Revw  criitfM,  t.  XIV.  p.  395). 

*  Cassit.,  16  août  18^9  (Répert.-Garnter,  n*  1223).  Il  existe  en  sens  eoa- 
traire  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  i7  février  18&7  {ibtd.,  781). 
Malgré  la  diversité  des  espèces,  Je  pense  que  la  doctrine  de  ces  deux  arrêts 
est  inooQclllable.  J'ai  clierché  à  démontrer  ce  point  dans  une  dissertailoD 
•péelale  (Répert.-6arater,  n*  1348). 


le  piUrimÊim  éê  odoinsi^  do  «looUoi  de  Ia  M«i«ia  dMt  m 
tûm  •  U  propriété;  It  Gour  sMye  •io»i ,  an  proprei  termet, 
dtns  vue  espèce  «là  le  eptiime  eoemise  à  raiufreU,  nioeiaii 
à  300^000  francs,  et  où  rusuFruitier  Inismi  un  mobilier  éveiia^ 
i«03f  rmeiw  8|^  ceDitmei,  ei  le  reste  de  te  foriuiie  en  im- 
meiibleâ  K 

Àiflfti  la  prcipriélé  d'une  fomme.  propri<^té  qui  existe  seiile« 
ment  d'une  meniùre  ibstraiie,  indeierminaté  et  abflrahenéik  m 
$§rpùrilnt$,  •uivêiii  ls  définition  de  SaumniBe,  qui  révoltait 
Poihier  ',  une  propriété  dn  telle  nsture  Buffli  aux  yeux  de  le 
Gour^  en  l'abêcnce  d*ftucun  texte  précis^  pour  tiniiter  le  rigou* 
reox  principe  de  la  nan-ditlrmcêiQU  dtê  chargés. 

Arrètona-nous  un  moment  sur  cette  idée  de  InprojméUahi^ 
irmte,  car  elle  contient  le  nœud  de  toute  la  controverse. 

Il  est  bien  vrai»  quVn  point  de  vue  civil,  une  telle  pre* 
priété  ne  ae  peut  concevoir  :  «  Ce  droit,  dit  exœllemment 
«  Pothicr,  renferme  eelui  do  &nivre  la  chose  en  quelques  maine 
«  qu'elle  passe,  et  delà  réclamer  entre  lea  meins  de  quiconque 
«  s'en  trouve  en  possession.  On  ne  peut  concevoir  ce  droit, 
m  eana  un  cprps  certain  et  déterminé  qui  en  soit  le  aujet,  qui 
m  poîsiie  passer  en  différentes  mains,  et  qu'on  puiase  suivre  sur 
«  eeuv  qtii  s-en  trouveraient  en  possession  *.  » 

Si  l'on  sVearte  de  ces  notions  saines,  en  arrive  à  eonstiteer 
Itrbitrairement  un  droit  de  préférence,  au  pi^fli  d'une  personne, 
en  d'autres  termes,  on  crée  un  privilège,  en  dehors  des  règles 
imfiératives  de  la  loi,  et  l'on  viole  ainsi  le  dmi i  des  tiers. 

Msis,  au  point  de  vue  économique^  Is  qualité  doproprii^taire 
peut  être  attribuée  à  celui  qui  a  !«>  droit  de  consommer  une  va* 
leur,  aans  avoir  de  compte  à  rendre  à  qui  que  ce  soit.  A  ce  point 
de  vue,  une  somme  d'argent  prêtée  apf»artient  pour  la  propriété 
an  bailleur  de  fonds,  potir  l'ussfçe  seuli^ment  A  remprMntcnr; 
Ko|érét  de  l'argent  est  considéré  comme  le  pris  d*uD  louage. 
De  même,  nne  somnne  est  susceptible,  d  ce  point  d$  rtis,  d'un 

^  CsfMt.,  S  décembre  1858  (Répert-Garnier,  n*  1 126).  V.  encore  Çiv.-rej^ 
as  août  i8.S9(tMd,  1220- 

*  frMti  eu  prêi  de  eantûmpHon^  part.  I,  ëh9p,  t,  j|  S.  «  Cet  atflstfr, ftèa* 

«  érodit  et  grand  législatrur,  inafa  nullement  JunscoDBuUe ,  »  dit  à  ce 

yn^fNta  Pothler,  parlant  de  Saiimelfie  (loe.  dî,,  n*  8). 

*  Potliter,  iM  —  lolgnei  le  r^nUttelre  de  M.  le  precnreur  gfnfrsl 
Dopln,  sur  la  question  des  Jtfprt«M  4e  lafemme^  dans  Taibire  tranehée  par 
l'airét  des  chambres  réunies  dn  IS  Janyier  1S6S. 


». 
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véritable  usufrait  ;  celui  qoi  a  la  joaisBance  viagère  de  la  gomiae 
ne  peut  se  dire  propriétaire  de  cette  valeur  ;  le  propriétaire  est 
celai  auquel  la  somme  reviendra  uo  jour  avec  le  droit  d'en  dis- 
poser souverainement. 

Si  Ton  veut  constituer  rationnellement  le  Ikoit  fiscal,  il  faut 
suivre  de  moins  près  les  théories  du  Droit  civil,  et  s'inspirer 
plus  largement  des  notions  économiques.  De  quoi  s'agit-il,  en 
effet,  le  plus  souvent,  dans  l'application  du  Droit  civil  ?  De  régler 
les  rapports  de  tous  les  ayants  droit  dans  la  distribution  des 
biens  d'un  insolvable.  Pour  le  Droit  fiscal,  le  but  doit  être  de 
proportionner  l'impôt  à  la  distribution  de  la  richesse.  La  prth 
priéié  àbstraUe  de  la  somme,  soumise  à  l'usufruit,  ne  saurait 
constituer  un  droit  de  préférence  au  profit  du  soi-disant  pro- 
priétaire, à  rencontre  des  créanciers  du  quasi-usufruitier.  Hais 
rationnellement,  cette  même  propriété  <d>siraUe  doit  suffire  pour 
que  Ton  considère  la  valeur  de  la  somme  comme  n'étant  pas 
dans  les  biens  de  Tusufruitier,  et  que,  par  suite,  l'héritier  de 
celui-ci  en  fasse  la  diBiractian  pour  la  liquidation  des  droits  de 
mutation  par  décès. 

Maintenant  peut-on,  dans  l'état  actuel  de  la  loi  positive,  mo- 
Hiver  juridiquement  ce  résultai?  L'arrêt  précité  du  6  décembre 
1858  s'énonce  en  ces  termes  :  «  Qu'étant  arrivé  le  décès  de  la 
«  veuve  de  Saiot-Chamans  (usufruitière  de  la  somme)^  la  déli- 
«  vrance  à  Gaétan  (mhpropriéiaire)^  de  la  somme  de  300,000  fr., 
M  qui  lui  appartenait,  n'est  autre  chose  que  la  réalisation  du 
«  droit  antérieurement  acquis  à  ce  dernier,  et  ne  saurait  consti- 
«  tuer  une  charge  de  succession  dans  le  sens  de  la  loi  fiscale.  • 
Voici  comment  on  peut,  à  mon  avis,  développer  ce  motif:  D'a- 
près la  loi  civile,  l'usufruit  peut  être  établi  sur  toute  espèce  de 
hiens  S  et  notamment  sur  une  somme  d'argent '.  D'après  la  loi 
fiscale, l'extinction  de  l'usufruit  n'entraîne  la  perception  d'aucun 
droit  proportionnel,  car  le  propriétaire  reprend' sa  chose  jure 
$uOy  et  non  par  l'effet  d'aucune  transmission.  Ce  qui  est  incon- 
testable pour  le  cas  de  l'usufruit  proprement  dit  doit  être  étendu, 
i  cause  de  la  fiction  de  la  loi,  au  cas  d'un  usufruit  de  somme; 
idem  agit  fictio  in  casu  ficto  quam  veritas  in  casu  vero.  Cette 

^  Code  Napoléon,  art  581,  qui  traduit  la  loi  romaine  :  «  Senatua  oensuit 

ut  omnium  rerum ususfractus  legari  possit.  »  (L.  1,  D.>  De  utufr»  ear, 

•'r.,  vu,  5.) 

"^de  Napoléon^  art.  587. 
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argamentation  peut  paraître  subtile,  mais  dans  le  cas  proposé^ 
elle  ne  dépasse  pas  les  bornes  de  l'interprétation  raisonnable 
dont  la  loi  fiscale  est  susceptible^  comme  tontes  les  autres  par- 
ties de  la  législation. 

IIL  S'il  en  est  ainsi,  la  Cour  est-elle  bien  conséquente,  lors- 
que, sauf  le  cas  de  communauté  (ce  qui  suppose  la  communauté 
acceptée  par  la  femme  ou  ses  héritiers),  elle  refuse  sur  les  biens 
du  mari  la  distraction  de  la  dot  et  des  autres  reprises  de  W 
femme.  La  propriété  abstraite  que  la  femme  a  de  sa  dot  ne  suffit 
pas,  sans  doute,  pour  lui  attribuer  préférence  sur  les  créanciers 
du  mari;  c'est  un  point  réglé  et  bien  réglé  à  l'avenir^.  Mais 
cette  question  de  préférence  vis-à-vis  des  tiers,  et  celle  de  la 
distraction  des  valeurs,  vis-à-vis  de  l'impôt,  sont-elles  dans 
une  dépendance  nécessaire,  comme  on  l'a  pensé  généralement, 
comme  je  l'ai  cru  moi-même '?  On  peut  en  douter.  Le  mari^ 
sur  les  biens  personnels  de  la  femme,  a  un  droit  analogue  à 
l'usufruit,  et  ce  qui  a  été  décidé,  au  point  de  vue  de  l'impôt, 
pour  l'usufruit  de  sommes,  devrait,  à  ce  qu'il  semble,  être 
étendu  au  cas  dont  il  s'agit. 

IV.  Un  exemple  fort  notable  de  propriété  ahêtraite  se  ren- 
contre encore  dans  la  matière  des  donations  de  sommes  paya- 
bles à  terme.  Le  droit  du  donateur,  en  ce  cas,  consiste-t-il  en 
une  pure  créance  contre  le  donateur?  On  en  peut  douter  à  beau- 
coup d'égards  ^  Mais  pour  ne  pas  sortir  du  terrain  du  Droit 
fiscal,  bornons-nous  à  rappeler  que  pour  motiver  la  perception 
d'un  droit  proportionnel  sur  l'acte  de  donation,  la  Cour  de  cas- 
sation s'est  fondée  d'abord  sur  ce  que  la  donation  attribue  au 
donataire  la  propriété  de  la  somme;  que  longtemps  la  Cour  a 
conclu  de  là  que  la  somme  donnée,  n'étant  plus  dans  les  biens 
du  donateur,  devait  être  déduite  de  son  patrimoine  à  son  décès. 
Aujourd'hui,  sur  ce  dernier  point,  la  jurisprudence  a  changé  : 
la  somme  frappée  de  l'impôt  dans  le  patrimoine  du  donataire, 
est  atteinte  une  seconde  fois  dans  le  patrimoine  du  donateur  à 

*  V.  Tarrét  des  chambres  réunies  du  16  janTier  1858  {Rfvue  erxtiqu$f  2, 
15,  p.  1.) 

*  \.  Revue  eritiquey  t.  XIV,  p,  292,  et  les  anéts  cités  en  ce  passage,  I  et 
24  août  1858. 

*  V.  notamment  Tarrét  du  7  mars  1860  et  la  dissertation  de  H.  Nipias 
Gaillard  (Revue  critique,  t.  XYI,  p.  193). 
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son  décès  ^.  L'interpréutioo  libérale,  admise  (Miv  laCourfpoqr 
le  oas  d'usufruit  de  somme,  ne  peut^elle  fMis  enoore  ioi  élre  ia«- 
moquée  avee  raison  pour  (aire  reveoir  i  ses  pnemiota  erreoieols 

la  jurisprudence  des  arrêts? 

a.  Si  la  jurisprudence  s'est  montrée  libérale,  (lardîe  peut* 
Atre  en  quelques  points,  dans  la  liinit^tion  du  principe  de  la 
non- ditir action  des  char§e9j  elle  ne  mérite  pas  le  môtne  é^oge 
OQ  le  môme  reproche,  relativement  à  la  disposition  de  Tar*- 
ticle  60  de  la  loi  de  frimaires  SMr  la  non-rs^/iVuA'ofi  des  droits 
perçus. 

•  Un  avis  du  conseil  d'État  du  22  octobre  1808  avait  cependant 
tracé  la  voie  d'une  interpréiation  fort  largp,  en  posant  en  tb^8e 
générale  :  «  Que  l'article  60  de  la  loi  du  22  frimaire  an  YII 
«  porte,  à  la  vérité,  que  tout  droit  d^enregistrement,  régulière- 
»  ment  perçu,  ne  peut  être  restitué,  queh  qu$  $aien(  le%  Mnâ- 
«  mffiif  uliérimrâ;  mais  que,  par  ces  derniers  mots,  l'intontion 
«  de  la  loi  n'a  pu  être  qu*^  d'empêcber  l'annulation  des  actea 
«  par  des  collusions  frauduleuses.  » 

En  s'inspirant  du  wtme  esprit,  la  jurisprudence  des  tribu- 
naux pouvait  arriver  i  circonscrire  dans  ses  plus  étroites 
limites  la  dëflnition  des  événemenU  Mltérieurs  qui,  d'après  la 
Ifi  loi,  ne  peuvent  amener  la  reslituiion  d'un  droit  régulièrement 
perçu.  Celte  locuti^m  comprend  certainement  l'o véneipent  de 
la  condition  résolutoire  insérée  dans  un  contrat  ;  le  droit  a  été 
régulièrement  perçu  sur  le  contrat,  qui  est  pur,  et  lorsque  sur^ 
Tient  l'événement  ultc^rieur  de  la  résolution  stipulée  conditif^n* 
pellepuent^la  disposition  expresse  de  la  loi  ne  permet  P^s  d'op- 
poser à  l'administration  de  renregistremenl  l'eflet  rétroactif  de 
U  condition.  Mais  doit-on  raisonner  de  niême  quand  la  per- 
ception a  été  opérée  par  l'effet  de  Terreur,  erreur  des  parties 
dans  une  déclaration  de  succession,  par  exemple,  pu  erreor 
du  juge  dans  une  sentence,  infirmée  postérieurement? 

Ainsi,  un  héritier  apparent  paye  les  droits  suivant  sa  parenté, 
i  8  pour  100;  i|  est  évincé  plus  tard  par  l'héritier  en  ligne  di- 
recte, qui  n'eût  payé  que  1  pour  100;  le  Trésor  conservera- 
t-il  l'excédant  du  droit  p^'rçn  sur  le  droit  véritablement  dû  soit 
un  droit  de  7  pour  100,  p*ayé  sans  cause?  Si  l'on  apprécie  la  r6<- 

*  V.rEumeo  doctrinal  précité,  da  maU  d'avril  1S59  (Bmw$,  t  XIV, 
p.  SOO). 
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gutarité  de  U  pereeption,  au  point  de  vue  méjêeHf  du  préposé 
qui  n  reçu  dans  son  temps  la  déclaration  de  rhëritier  apparent, 
il  Aint  dire  que  le  droit  a  été  régulièrement  perçu,  dàs  l'origine; 
que  réviclion  de  Pbéritier  apparent  est  un  événemenl  ullérieur, 
n'autorisant  pas  la  restituiioii  ;  et  telle  est  la  sniutton  des  arrêts^ 
Mais  si  Ton  considère  la  réalité  oèjfcltra,  i(  est  vrai  de  dire  que 
la  perception  a  été  irrégnliÀré,  puisqu'elle  a  éié  basée  sur  Ter- 
reur commune,  peut-être  sur  Terreur  invinoible  des  partieti;  et 
que  la  survenancede  l*h(^ri(îer  n'est  pas  un  éoinemnU  iitt^teur, 
puisque  ce  nVst  ftas  par  une  flotion  de  rétroartivilét  c'est  biea 
rdellement  qu'il  se  trouve  avoir  élé^èii  l'origine  propriétaire 
des  biens  de  la  sucoeasion. 

Une  situation,  encore  pins  digne  de  faveur,  est  celle  du  plat* 
deur  qui  a  payé  les  droits  de  condamnation  et  autres,  sur  un 
jugement  posiéiicurement  inflrmé  ou  annulé.  La  di^cision  du 
juge  d*9ppel  ou  de  cassHtiou  est  déclarative  de  la  vérité  légale, 
et  il  eat  bien  dur  de  faire  peser,  en  définitive^  sur  les  parties, 
l-erreur  du  premier  juge,  désormais  révélée.  Ici,  outre  les  coo- 
aidéraiions  que  noua  venons  do  faire  valoir,  dans  Fesemple 
prêchent,  les  tribunauK  pouvaient  invoquer  l'autorité  quasi- 
iégistlative  de  Tavia  précité  du  conseil  d'Ëtat.  GependaDt  il  a 
prévalu  que  l'application  de  cet  avis  devait  être  renfermée  dans 
le  oaa  précis  de  son  dispositif,  à  savoir  le  cas  d'uQ  jugemeol 
d'adjudication  annulé  par  voie  é'appei  *•  Dana  tous  les  autres 
oaa,  la  jurisprudence  maiiitieot  atrictement  et  daas  toute  sa  ri- 
gueur le  principe  de  la  non-restitution  dea  droits  perçus  '. 

6.  La  môme  considération,  tirée  de  la  fixité  des  recettes,a  in- 
spiré les  auteurs  de  deux  lois  récejiies  et  couteniporainea,  la  loi 
du  3  mai  184 1 ,  sur  \* expropriation  pour  came  d'utUiié  publiqu^^ 
et  celle  du  25  jiân  de  la  même  année,  sur  la  $ranêmis9iùn  de$ 
0flUe».  En  cas  d*expri^priatioo,  dit  la  loi  (art.  68),  «  les  droits 
«  perçus  sur  les  acquisitions  amiables  faiies  antériouremont  aux 
«  arrétén  du  préfet  seront  restituées  lorsque,  dans  le  délai  de 
«  deux  anf ,  d  partir  de  la  perceptioHf  *il  sera  justifié  que  les 
«  immeubles  acquis  sont  compris  dans  ces  arrêtés.  »  Pour  les 

«  Cassât.,  7  avril  1840  et  6  août  1849  (Daltoz,  Jurûpr.  gin,,  £«  Mit., 
y  Snregistrement^  n*  54  lO). 
•  V.  Cassât.,  24  novembre  18&S  (Rép.-6anisr,  tllS). 
s  V.  CiT.-nJ.,  t  aoAl  ISSt  {ihid.,  llSS). 
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«  transmissionB  d'office,  «  les  droits  perçus,  dît  la  loi  (art.  14), 

•  seront  sujets  à  la  restitution»  toutes  les  fois  que  la  transmis- 
«  sion  n'aura  été  suivie  d'aucun  effet.  —  S'il  y  a  lieu  à  réduc- 
«  tion  du  priX;  tout  ce  qui  aura  été  perçu  sur  l'excédant  sera 

•  également  restitué.  —  La  demande  en  restitution  devra  être 
«  faite  conformément  à  l'article  61  de  la  loi  du  22  frimaire  an  Yll^ 

•  dans  le  délai  de  deux  ans,  dparlir  du  jour  de  l'enregistrement 

•  du  traité  ou  de  la  déclaration.  »  Amst  le  législateur  prend  ici 
le  contre-pied  de  l'adage  de  bon  sens  et  d'équité  :  cofUra  non 
valentem  agere  non  currit  prescriptio.  Cette  disposition.esi  si 
choquante  que^  malgré  léë  termes  formels  des  textes  cités,  des 
procès  ont  été  portés  jusqu'en  cassation  sur  leur  interprétation. 
Enchaînée  par  des  textes  précis,  la  Cour  a  maintenu  et  dû  main- 
tenir la  rigoureuse  application  de  la  loi  ^ 

7.  En  produisant  les  considérations  qui  précèdent,  j'ai  tenu 
compte  de  la  maturité  d'esprit  et  de  l'expérience  des  lecteurs  de 
cette  Revue,  Trop  longtemps  les  jurisconsultes,  nourris  des 
nobles  principes  de  nos  lois  civiles^  ont  abordé  avec  un  esprit 
de  dénigrement  systématique,  les  dispositions  des  lois  fiscales. 
Je  crois  avoir  donné  quelques  gages  de  modération  et  d'impar- 
tialité dans  les  discussions  relatives  à  ces  lois.  Plus  libre  ici 
que  dans  un  ouvrage  d'enseignement,  je  me  permets  de  signaler 
avec  toute  liberté^  avec  témérité  peut-être^  les  vices  de  la  loi 
et  les  contrariétés  de  la  jurisprudence.  Aux  esprits  sceptiques 
qui  s'étonneraient  d'entendre  invoquer,  pour  Tinterprétation 
des  lois  fiscales,  les  principes  supérieurs  de  là  justice  absolue, 
j'opposerai  les  belles  paroles  qui  suivent,  et  qui,  dans  la  bouche 
du  premier  président  de  la  Cour  des  comptes,  ont  une  autorité 
particulière  :  »- 

«  S'il  fallait  en  croire  certains  esprits,  dit  M.  Barthe  *,  l'étude 
des  finances  serait  l'étude  des  expédients  que  la  raison  d'État 
met  au  service  de  la  puissance  publique  pour  augmenter  les 
ressources  du  Trésor.  Les  finances  auraient  pour  règle  les  né- 
cessités produites  par  les  circonstances;  les  considérations  de 

>  Req.,  7  décembre  1858  (/.  Pàl,t  1859,  p.  34),  et  cassât.,  22  mars  1859 
(ibid.,  1860,  p.  56). 

*  Rapport  préseDté  à  T Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  au 
nom  de  la  section  de  politique,  administration  et  finances,  sur  le  concours 
relatif  à  Vimpôt,  —  Collection  Vergé^  février  /860,  pa^e  345. 


DBS  PRIVILÈGES  ET  HI^OTHÂQUES.  403 

justice  et  d'équité  n'en  seraient  pas  exclues,  mais  leur  influence 
ne  serait  que  secondaire.  Âinsi^  le  système  financier  des  États 
n'offrant  qu'un  assemblage  fortuit  de  combinaisons  variables, 
qu'aucun  principe  supérieur  ne  lie  et  ne  rattache  ensemble,  les 
études  auquelles  ce  système  peut  donner  lieu  ne  saurait  consti- 
tuer une  science*....  Une  étude  qui  reconnaît  et  démontre  des 
principes  certains,  qui,  dansPapplication  de  ces  principes,  aumi- 
lieu  même  des  diversités  amenées  par  la  différence  des  lieux ,  des 
mœurs  et  des  climats,  fait  ressortir  des  méihodes  communes, 
inspirées,  comme  ces* principes  eux-mêmes,  par  une  pensée 
fondamentale  qui  embrasse  à  la  fois  l'impôt  et  sa  distribution, 
forme  un  ensemble  qu'on  a  le  droit  d'appeler  une  bciencb  : 
science  féconde,  en  effet,  et  humaine  par  excellence  qui,  tout 
en  constituant  la  force  des  États,  se  propose  le  soulagement 
progressif  des  peuples,  et  démontre  aux  gouvernements  cette 
double  vérité  :  que  lé  service  de  l'État  étant  le  but  et  la  légi- 
timité de  l'impôt,  toute  déviation  de  cette  destination  est  un 
désordre  et  un  danger;  et  que  la  loi  qui  règle  les  contributions 
publiques  avec  le  plus  de  justice  et  d'équité  est  tout  à  la  fois  la 
moins  onéreuse  et  la  plus  utile.  » 

Je  n'ajouterai  rien  à  ces  graves  pensées,  sinon  qu'il  dépend 
des  jurisconsultes  d'éclairer  l'opinion  et  de  faire  que  les  règles 
sur  la  perception  des  droits  d'enregistrement  arrivent  aussi,  de 
l'aveu  de  tous,  k  former  un  ensemble  digne  d'être  appelé  du 
beau  nom  de  sgibngb.  G.  DEMÀNTE. 


ÉTUDE  SUR  LES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES. 

Par  M.  SÉvm,  conaeUler  à  la  Cour  de  cassation. 


PREMIER  ARTICLE. 


Je  voudrais  résumer  ce  qui  a  été  fait  de'puis  quelques  années, 
et  ce  qui  reste  encore  à  faire  sur  la  matière  si  importante  des 
privilèges  et  hypothèques. 

11  n'y  a  pas  de  titre  dans  le  Code  Napoléon  qui  ait  soulevé 
autant  de  réclamations  et  de  controverses  ;  et  on  le  conçoit. 
Sorti  d'une  lutte  des  plus  vives  entre  deux  systèmes  opposés , 
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c«lui  d«  rédU  de  1771  et  œlut  de  la  lot  de  brameire  M  VII^  le 
titre  18  du  livre  lîl  du  Code  était  le  produit  d'une  tranaaotioa 
entre  ces  deux  fty^ièmpe,  et  ne  contentait  complëlement  aucun 
des  deux  parits.  Mais  bientôt  le  progrès  du  temps,  les  niodift- 
catiotts  éprouvées  par  la  riebesse  et  la  propriété,  vinrent  cbaa* 
gfr  rétat  de  choses  en  vue  duquel  avait  été  édiciée  la  loi  de 
1804;  le  législateur  fui  mis  en  demeure  d'Hviser;   Casimir 
Périer  voyant  en  bommo  d'Ëtat  les  impt^rfections  de  notra 
rëgitiie  de  crédit  mobilier  et  inimoblier^  et  jugeant  la  loi  d'nn 
point  d'autant  plus  élevé  qu'il  n*éiait  4MIS  homme  du  métier^ 
ouvrit  un  concours  sur  les  améliorations  qu'il  croyait  urgenles> 
proposa  un  prix  qu'il  n'eut  pas  le  temps  do  décerner.  Le  gon* 
vernementdr^  1830  ordonna  une  enquête  solennelle  «  conaulta 
les  grands  corps  judiciaires  et  les  Pacuiiés  dn  droit,  et  publia 
lo»  documents  |)réoienx  qu*il  recueillii.  Après  la  révolution  dt 
1848,  des  propositions  individuelles  donnèrent  l'éveil  $  an  pm» 
jet  de  réforme  générale  fut  soumis  aux  délibérations  de  l'At* 
semblée  législative;  mais  ce  projet  u'aboniit  pas.  Legouvem»^ 
ment  actuel  s*y  prit  autrement.  Jugeant  de  la  difficulté,  que  In 
passé  lui  révélait,  d*opérer  une  révision  complète  f  il  divisa  In 
travail,  et  fit  voter  sucoeasivement  tes  réformes  partielles  qu*il 
crut  les  plus  urgentf^s*  C'est  ainsi  que  prirent  naissance  les 
excellentes  lois  sur  la  transcription  (i3  mars  18ft5),  snr  in 
saisie  immobilière  et  sur  les  ordres  (21  mai  1808)4  dans  les* 
quelles  on  a  inséré,  peut-être  bors  de  leur  placer  des  diapoai* 
tions  essentielles  sur  les'hypniht^ques  lé^^ales,  sur  lés  droits  da 
vendeur  d'immeubles  non  p  «yé.  Si  l'on  ajoute  à  ces  lois  celles 
sur  le  drainage  (17  juillet  1856),  Mur  les  magasins  généraux  de 
man^hsindises  (28  mai  1858).  rinstiiutiou  des  sociétés  de  crédit 
foncier  (28  février  IB5Bbiau  res)»  établissant  ao;i  de  nouveaux 
privilèges,  soit  des  formes  plus  rupides  et  des  gsr&n lies  plus 
solides,  on  verra  que  le  terrain  est  aujourd'hui  bien  déblayé, 
que  l'on  peut  se  demander  si  tout  est  fait^  et  se  rendre  compte 
de  ce  qui  reste  à  faire. 
C'est  surtout  du  légiàlateur  que  Ton  devrait  dire  : 

Ifil  ëeium  réfutant  ft  quid  tupertuet  agenimm. 

Car,  sans  renouveler  la  vieille  querelle  entre  Técole  hi^toriqve 
et  l'école  dogmatique^  qui  toutes  deux  ont  leur  part  de  vérité, 
on  peut  affirmer  que  les  lois  doivent  êtres  progressives,  doivent 
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8lt<tro  le  mMiiroment  soeia)  ^  et  concorder  etcc  les  faits  niaté« 
rtéls^  intellectuels  et  moraux  de  chaq<ie  époque.  Bans  doute , 
le  drûtt  eh  soi  a  un  fondemeut  absolu ^  invariable^  naturel, 
divin;  Tbomme  le  re$  »it,  le  sent,  ne  le  crée  pas.  Le  droit  est 
antérteiir  ft  la  loi,  antérieur  aux  conventions  hundainee;  elles 
doivent  se  conformer  à  ces  r^gles  étemelles  de  justice,  à  ces 
tapp&rti  nêûê$»ûir€»  des  6ires>  comme  Ta  si  bien  dît  Montesquieu. 
Mais  Â  cdié  de  ces  règles  éternelles  il  y  en  a  de  variables;  à 
côté  de  l'absolu  il  y  a  le  contingent;  au-desSous  de  Pimmuabia 
est  le  mouvement,  le  progrès,  Tbistolre,  dans  Tespace  et  dans 
le  temps.  Ces  éléments  mobiles,  expression  et  produit  de  la 
liberté  bumaine,  ont  constitué  en  différeottii  siècles,  en  différents 
pays,  des  institutions,  des  mœurs^  des  lois  d'une  variété  infinie. 
Oette  vsriélét  toutefois,  n'est  ni  confuse  ni  abandonnée  au  ba-» 
sard.  Les  lois  les  plus  dissemblables,  les  plus  arbitraires  en 
apparence,  onl  leurs  relations,  leurs  dépendances  forcées , 
puisent  leur  raison  d'être  dans. des  causes  préexistantes,  dans 
des  faits  générateurs  que  la  science  sait  découvrir  et  enchaîner. 
Aussi  l'immortel  auteur  do  VEiiprit  du  laie  s'est-il  étudié  i  les 

# 

comparer  (et  c'est  là  tout  son  ouvrage)  avec  les  différentes  es« 
pèees  de  gouvernement  ^;  «^  avec  la  nature  du  climat  *,  —  avec 
la  nature  du  terraio  %  —  avec  l'esprit  général,  les  mœurs  el 
les  manières  d'une  nation  *,  —  avec  le  commerce  ',  -^  avec 
l'usage  de  la  monnaie  ^,  —  avec  le  nombre  des  babitants  %  — 
avec  la  religion  ^,  —  avec  Tordre  de  choses  sur  lequel  elles 
statuent  ^  —  Ainsi  le^  présent  et  l'avenir  peuvent  se  déduire  dn 
passé;  ainsi  rhistoire  devient  un  enseignement  et  cesse  d'ôtre 
un  objet  de  vaine  curiosité  ;  ainsi  le  législateur,  dans  l'étude 
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des  lois  qui  ont  régné  sur  son  pays,  reconoait  le  lien  qoi  a  existé 
entre  ces  lois  et  les  mœurs,  les  usages,  les  institutions,  en  un 
mot  les  faits  de  chaque  époque,  de  chaque  localité*,  il  peut  en 
induire,  ou  la  conservation,  ou  la  modification  de  telle  loi,  selon 
que  les  conditions,  le  milieu,  les  faits,  sont  restés  les  mâmes 
ou  ont  changé. 

C'est  en  ce  sens  que  M.  Laferrière  a  donné  la  définition  du 
droit  :  —  Lt  droit,  dit-il ,  ewMxiiTé  dan$  son  développemefU 
historique  et  mentifiqt^,  es$  fcusociatian  laborieuse  et  progreS' 
me  de  la  liberté  humaine  et  de  la  vie  sociale  avec  la  justice  et  la 
raison. 

Si  ces  principes  sont  vrais,  la  t&che  du  législateur  est  facile 
à  définir.  Subordonnant  toujours  son  ceuvre  aux  règles  immua- 
bles de  la  justice  et  du  droit ,  il  doit  comparer  sans  cesse  les 
lois  humaines  avec  les  mœurs,  avec  les  usages,  avec  les  néces- 
sités de  la  vie  sociale,  maintenir  celles  qui  sont  en  harmonie 
avec  les  faits  généraux  et  légitimes,  rétablir  cette  harmonie 
quand  elle  n'existe  plus,  changer  quand  tout  change  autour  de 
lui,  écouter  les  voix  qui  signalent  ou  un  désaccord  ou  un  besoin 
nouveau.  Ainsi  se  réalisera  simultanément  le  progrès  dans  les 
mœurs  et  dans  les  lois;  progrès  et  simultanéité  nécessaires 
pour  qu'on  ne  puisse  dire,  ni  de  la  société  ni  de  la  loi,  que  l'un 
soit  arriéré  au  regard  de  l'autre. 

La  loi  sur  les  privilèges  et  hypothèques,  promulguée  en  1804, 
avait  pour  objet  l'établissement  et  la  garantie  d'un  système  de 
crédit  mobilier  et  immobilier*  Instruments  de  travail  entre  les 
mains  de  l'homme,  les  choses  qu'il  s'est  appropriées, .les  biens 
qu'il  a  créés  ou  utilisés ,  augmenteront  de  valeur  s'il  peut  en 
faire,  en  outre,  des  instruments  de  crédit. 

Le  but,  imparfaitement  atteint  par  la  loi  transactionnelle  de 
1804,  ne  s'est-il  pas  progressivement  éloigné  par  la  transfor- 
mation que  subit  de  jour  en  jour,  depuis  cette  époque,  la  pro- 
priété mobilière  et  immobilière?  C'est  ce  que  personne  ne 
saurait  contester. 

Ne  remontons  pas  jusqu'à  la  société  romaine,  où  nous  trou- 
verions peut-ôlre\ine  richesse  mobilière  comparable  à  celle  des 
temps  modernes  :  les  trésors  de  l'Orient,  concentrés  dans  les 
mains  des  vainqueurs  du  monde;  les  produits  des  arts  et  du 
luxe^  les  esclaves,  propriété  mobilière  aussi ,  immobilière 
quelquefois;  les  sociétés  de  coimnerce,  créées  pour  le  service 
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des  plus  vastes  enlreprisi's  ;  tout  cela  conatitnaU  un  étal  de 
chuiii'S  qui  dura  peu^  mais  qui  a  eu  s<in  temps.  Déiruit4*8  par  les 
Barbares,  qui  ne  les  méprisaient  pas  louiefuis,  les  riihosses 
mobilières  disparurent  ou  s'amoindrirent  :  la  terre  obtint,  sous 
le  régime  féodal ,  une  prééminence  incontestable;  le  meuble 
fut  primé  par  Timmeuble;  on  formula  alors  ce  brocard  do  droit: 
moMium  vilis  potsessio^  principe  qui  prévalut  longtemps  et 
persista  dans  l'opinion  des  légi)Stes,  malgré  les  progrès  lents, 
^  mais  réels,  de  la  richesse  mobilière,  instrument  d'émancipation 
des  classes  moyennes  qui  conquéraient  cette  richesse  par  leur 
travail  ou  par  les  dissipations  des  classes  supérieures.  Hais  la 
terre  seule  donnait  la  noblesse,  la  terre  seule  faisait  les  sei- 
gneurs :  le  oonimcrce  et  rinclustrie  ne  faisaient  que  des  riches; 
on  continua  à  dire  :  mobilium  vilis  ponsessio. 

On  fit  les  lois  en  conséquence.  Les  immeubles  seuls,  par  leur 
stabilité 9  paraissaient  do  nature  à  assurer  la  conservation  des 
fortunes  dans  les  familles  ;  et  quand  on  voulait  donner  à  quel- 
ques valeurs  mobilières  cette  fixité,  cette  sécurité,  on  les  immo- 
bilisait flciivement  :  ainsi  des  ofllces,  des  rentes,  des  clauses 
de  réalisation  dans  les  contrats  do  mariage 

Ces  tendances  ont  changé.  Non-seulement  les  choses  que  la 
fiction  faisait  immeubles,  les  offices,  les  rent(*s  ont  repris  leur 
qualité  naturelle  de  meubles,  mais  de  nouvelles  valeurs  mobi- 
lières ont  été  créées  par  quantités  incommensurables;  t -us  les 
jours  on  en  voit  s'accroilre  la  masse;  tous  les  jours  ces  valeurs 
entrent  pour  de  pins  fortes  parts  dans  le  patrimoine  des  familles; 
la  proportion  entre  la  richesse  mobilière  et  la  richesse  immobi- 
lière est  changée.  Ce  n'est  plus  aujourd'hui  qu'on  pourrait  dire  : 
mobilium  vilis  possessio. 

La  législation  a-t-elle  saivi  ces  progrès ,  ces  changements 
essentiels  dans  les  bases  de  la  propriété?  Je  ne  le  pense  pas. 
Le  Code  Napoléon  ne  les  a  pas  prévus.  Après  quelques  années 
il  s'est  trouvé  dépassé,  il  s'est  trouvé  en  désaccord  avec  l'état 
de  choses  nouveau  pour  lequel  il  n'avait  pas  été  fait;  et  le  dés- 
accord aVst  manifesté,  comme  toujours,  par  des  embarras  et  des 
difficultés  dans  la  jurisprudence;  car  c'est  ainsi  que  Tes  choses 
se  passent  d'ordinaire.  Qu'une  loi  se  révèle  insuffisante  et  ar- 
riérée, les  intérêts  qu'elle  froisse  s'elTorceront  de  la  tourner, 
de  la  modifier  sous  couleur  d'interprétation  ;  on  attaquera  la 
lettre  avec  l'esprit;  on  accusera  d'obscurité  les  textes  qui  ne 
XVI,  vt 
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rëpoadent  plus  aux  besoins  du  temps.  G*est  ce  qui  est  arrivé 
dans  cette  nialière. 

Croit-on  que,  sans  cela,  il  se  fài  dlevé  de  si  graves  débats  sur 
ralicnabilité  de  la  dot  mobilière?  Si,  malgré  les  termes  res- 
treints de  l'article  1554  (^les  immeubles  constitués  en  dot  ne 

peuvent  être  aliénés ),  malgré  l'opinion  de  M.  Troplong  et  de 

tant  d'autres  auteurs,  la  jurisprudence  s'est  évertuée  à  chercher 
des  garanties  pour  la  femme  contre  la  facullé  d'aliénation  par 
le  mari  ou  par  elle-même;  si,  n'osant  proclamer  Tinaliénabilité 
absolue  de  la  dot  mobilière,  elle  a  Créé  des  tempéraments, 
des  prohibitions ,  des  incapacités  pour  la  femme,  c*est  qu'on 
s'est  trouvé  en  présence  de  dots  mobilières  plus  considérables 
que  par  le  passé;  que  dès  lors  Tinaliénabilité  des  immeii- 
bles  n'a  plus  paru  suHisante  pour  garantir  les  intérêts  de  ta 
femme. 

Si  la  question  des  reprises  de  la  femme  mariée  en  comma- 
nauté  a  soulevé  de  si  considérables  controverses,  une  lutte 
entre  les  Cours  impériales  et  la  Cour  de  cassation,  une  solen- 
nelle rétractation  par  les  chambres  réunies  de  celte  Coiir  su- 
prême de  la  jurisprudence  de  sa  chambre  civile,  n'est-ce  pas 
parce  que  les  femmes  mariées,  réduites  à  leur  hypothèque 
légale  sur  les  immeubles  de  leur  mari,  réduites  par  conséquent 
à  une  contribution  avec  les  autres  créanciers  sur  les  valent 
mobilières  devenues  si  importantes  dans  les  fortunes  privées, 
ne  se  trouvaient  plus  suffisamment  garanties?  L^afiaire  soumise 
aux  chambres  réunies  offre  une  preuve  de  la  vérité  de  cette 
hypothèse.  C'est  sur  le  prix  d^un  office  que  la  dame  Moinét 
demandait  à  être  colloquée  par  préférence;  d*un  office,  cW-à- 
dire  d'une  chose  qui,  sous  l'ancien  régime,  aurait  appelé  une 
distribution  par  ordre  d'hypothèques;  la  femme  perdait  donc, 
avec  la  loi  nouvelle,  une  partie  des  droits  qu'on  avait  Voulu  lui 
assurer  par  l'hypothèque  légale,  et  cela  au  moment  ou  les  va- 
leurs qui  lui  échappaient  prenaient  de  jour  en  jour  une  plus 
grande  importance.  Est-il  étonnant  que  la  jurisprudence  ait 
cherché  à  rétablir,  par  des  efforts  d^interprétation  ,  la  position 
si  digne  d'intérêt  des  femmes  mariées?  Dé  là  cette  théorie  du 
droit  de  propriété  do  la  femme  sur  le  gage  de  ses  reprises, 
théorie  justement  condamnée  comme  contraire  au  véritable 
sens  de  la  loi  do  1804,  mais  qui  avait  pour  base  cette  pensée, 
bonne  et  juste  au  fond,  de  restituer  aux  femmes  mariées  les 
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garaDtiea  doot  le  progrès  des  choses  les  avsil  en  partie  dé^ 
pouillées. 

N'est-ce  pas  encore  dans  la  môme  pensée  qu'on  a  vu  surgir 
une  autre  controverse  non  moins  grave  ^  née  d'une  espèce  de 
contrats  de  mariage,  ou,  sous  couleur  de  repriêe  d'apporé  franc 
et  quitte,  on  voulait  exonérer  la  femme  renonçante  de  toutes  ses 
obligations^  même  vis-à-vis  des  créanciers  envers  lesquels  elle 
s'était  engagée?  M*est*ce  pas  par  une  concession ,  peut-être 
excessive»  à  la  position  dépendante  et  trop  peu  protégée  de  la 
femme  mariée,  que  la  jurisprudence  actuelle  a  sanctionné  ces 
étranges  conventions ,  en  y  voyant  je  ne  sais  quel  mélange  de 
régime  dotal  et  de  régime  en  communauté»  en  exigeant^  pour 
tout  correctif,  que  la  soumission  partielle  au  régime  dotal  soit 
claire»  précise^  et  ne  puisse  pas  induire  les  tiers  en  erreur  7 

On  pourrait  multiplier  les  exemples. 

Mais  ces  exemples  sont  un  danger.  Il  ne  faut  pas  que  le  juge, 
chargé  d'appliquer  la  loi»  s'accoutume  à  lacorriger,  même  pour 
l'améliorer.  Il  ne  faut  pas  que  les  incertitudes ,  les  variations 
de  la  jurisprudence  causent  dommage  aux  parties,  même  dans 
un  but  de  perfectionnement  ;  car  ces  expériences  ne  se  font 
pas  in  anima  vili.  Il  y  a,  sous  les  questions  théoriques ,  des 
personnes»  des  familles  qui  souffrent  dans  leurs  plus  légitimes 
intérêts.  Et  quelle  compensation  offrir  à  celui  qui  est  ruiné 
parce  qu'il  est  jugé  aujourd'hui,  et  qui  ne  Itaurait  pas  été  s'il 
eût  été  jugé  la  veille  ou  le  lendemain? 

Quel  est  donc  le  devoir  du  législateur? 

C'est  d'étudier  attentivement  les  changements ,  les  progrès 
qui  8*opèrent  dans  les  choses»  dans  les  faits;  d'y  conformer  les 
lois»  sans  attendre  qu'un  désaccord. se  manifeste  au  détrimeni 
de  l'intérêt  des  familles  ;  c'est  de  trancher,  au  cours  de  ces  ré-» 
visions  nécessaires,  les  controverses  élevées  sur  le  sens  et  l'in» 
terpréiation  de  la  loi,  d'arrêter  ou  de  prévenir  de  ruineuses 
contestations:  d*agir»  en  outre,  comme  on  l'a  fait  récemmenl 
lors  des  réformes  partielles  apportées  à  la  matière  des  privilèges 
et  hypothèques. 

Déjà  en  1841»  lors  de  la  révision  de  la  procédure  de  saisit 
immobilière,  le  législateur  avait  saisi  cette  occasion  pourratta» 
cher  au  Code  de  procédure  civile  quelques  réformes  tendant  à 
réaliser>  autant  que  possible,  ce  deeideralum  d*un  bon  système 
hypothécaire,  la  publicité  complète  de  toutea  les  charges  eiiê- 
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tant  sur  an  immeuble  Ce  que  la  lui  do  1841  prescrîyiiU  pour  le 
vendeur  notii  payé  ,  ritijonclion  menaçanle  de  faire  connHÎlre 
son  droit  de  résolution  avant  l'adjudication  ,  la  loi  du  21  mai 
1868  9  une  loi  de  procédure  aussi ,  l'a  fait  pour  les  créanciers 
porteurs  d*une  hypothèque  légale. 

La  môcne  loi  du  21  mai  1858,  tout  en  mettant  les  créanciers 
à  hypothèques  légales  en  demeure  de  se  faire  connaître  avant 
une  époque  déierminéc,  leur  reconnaît  néanmoins  le  droit  de 
se  présenter  à  l'ordre  tant  que  le  prix  n'est  pas  distribué;  tran- 
chant ainsi,  dans  un  sens  opposé  à  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation ,  la  controverse  élevée  sur  les  effets  de  la  purge 
prévue  par  l'article  2195  du  Code  Napoléon. 

Enfin,  la  loi  du  23  mars  1855  venait  donner  satisfaction  à 
Tune  des  parties  los  plus  imporlsntes  de  l'enquête  de  1841- 
1844  ,  sur  le  mode  de  constitution  ou  de  consolidation  de  ia 
propriété  à  l'égard  des  tiers.  Celte  loi  sur  la  transcription  des 
actes  translatifs  de  la  propriété  contenait  aussi,  par  occasion^ 
des  dispositions  relatives  au  mode  d'exercice  du  privilège  dn 
vendeur  et  de  son  action  résolutoire ,  ainsi  que  sur  la  cession 
ou  renonciation  des  femmes  en  matière  d'hypothèque  léj^ale; 
eufln  sur  |a  limitation  du,  temps  accordé  pour  inscrire  les  hypo* 
tbèques  légales  après  la  cessation  de  l'état  qui  y  avait  donné 
lieu. 

On  voit  de  quelle  manière  le  législateur  a  procédé  lors  des 
réfornies  partielles  qu'il  a  introdmtes  dans  la  législation.  Non- 
seulement  il  a  amélioré  les  dispositions  qui  étaient  Tobjet  de 
chaque  loi  nouvelle,  mais  il  a  autant  que  possible,  et  par  droit 
de  voisinage,  atteint  les  dispositions  qui  se  rattachaient  à  son 
sujet;  mais  il  a,  chemin  faisant,  tranché  les  controverses  qu'il 
a  reucontrées,  au  lieu  de  les  abandonner  aux  hasards  coûteux 
de  la  jurisprudence. 

G  est  cette  marche  qu'il  faudrait  continuer  à  suivre  et  qui 
permettrait  de  mener  à  fin  une  réforme  complète  et  générale 
dont  Tutililé  est  généralement  reconnue;  car  tout  n'est  pas  fait^ 
sans  doute;  le  dernier  mot  n'a  pas  été  dit  sur  les  thèses  soule* 
Tées  par  l'enquête  d^  1841,  sur  les  problèmes  discutés  en  1850; 
un  nouvel  examen  est  toujours  de  saison.  C'est  l'objet  de  ce 
travail,  dans  lequel  je  n'ai  pas  la  prétention  de  donner  toutes 
les  solutions ,  mais  seulement  de  les  préparer  en  posant  les 
questions  qui  restent  encore  à  résoudre. 
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PREMIÈRE  PARTIE. 

BE8  PBIY1LÉ6B8. 

L*enqnôte  de  1841 -18f 4  n'avait  pose,  but  les  privilèges, 
qu'une  seule  question,  celle  de  leur  classiflcation,  en  d'autres 
termes ,  de  la  prërércnce  à  accorder  à  certains  privilèges  sur 
les  autres,  en  cas  de  concours  entre  eux. 

Cette  question  est,  en  elTet ,  des  plus  graves,  par  les  contre* 
▼erses  animées  qu'elle  a  fait  naître.  Elle  a  eu,  de  plus,  ce  sin* 
gulier  malheur  que,  dans  les  circonstances  où  l'on  devait  s'at- 
tendre à  ce  qu'elle  reçût  une  solution,  on  parait  s'être  accordé 
pour  la  m<^tire  complètement  de  cô(è. 

En  1841,  les  Cours  royales  et  les  Facultés  de  droit  proposent 
les  réponses  les  plus  divergentes;  la  Cour  de  cassation  déclare 
qu'il  n'est  point  néc<î8saire  défaire  une  classification  légale  des 
privilèges  {Dne»  hyp.^  I.  II,  p.  1),  et  refuse  ainsi  l'appui  de  sa 
haute  aut<>ritè  à  l'un  des  sysièmos  qui  divisaient  les  esprits. 

En  1848  et  1849,  M.  Pougeard  (de  la  Charente)  et  M.  Lan- 
glois  {(\e  l'Eure)  déposent  chacun  uue  proposition  sur  la  réforme 
hypothécaire.  Tnus  deux  avaient  traurhé  nettement  la  question 
do  préférence  entre  les  privilèges  généraux  et  les  privilèges 
spéciaux.  Une  commission  est  formée  au  ministère  de  la  jus- 
tice, sous  la  présidence  de  M.  le  garde  des  sceaux,  pour  prépa- 
rer un  projet  de  loi  sur  la  matière;  M.  Pongeard  en  fait  partie; 
et  le  projet  de  loi  qui  sort  de  l'élaboration  de  la  commission , 
présenté  par  M.  Rouher  le  4  avril  1850 «  est  absolument  muet 
sur  la  question.  Pareil  silence  dans  le  rapport  de  la  commission 
législative,  présenté  par  M.  de  Vatimesnil  ;  duns  le  rapport  du 
Conseil  d'État ,  rédigé  par  M.  Rethmont.  Enfin  hi  discussion 
s'ouvre  devant  rAssemblèo  législative  ;  et ,  au  cours  de  cette 
longue  discussion ,  il  ne  se  trouve  personne  pour  dire  un  seul 
mot  sur  une  proposition  formellement  faite  à  l'Assemblée  par 
deux  de  ses  membres,  dont  l'un  (H.  Pougeard)  faisait  encore 
partie  de  la  commission  législative,  comme  il  avait  figuré  dans 
la  commission  administrative  qui  ^vait  préparé  la  loi. 

N'y  a-t»il  pas  làuoesorte  de  fatalité,  à  moins  qu'on  ne  veuille 
y  voir  un  parti  pris  d  abandonner  à  la  variabilité  de  la  pratique 
et  de  la  jurisprudence  la  solution  d'une  question  qui  se  pré- 
sente tous  les  jours,  et  qui  témoigne  de  sa  difficulté  et  de  son 
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importance  par  la  diversité  des  opinions  qui  se  sont  manifes- 
tées à  son  sujet? 

N'est-il  pas  temps  de  faire  cesD^r  ces  controverses^  de  sui- 
vre^ puisque  nous  ne  les  avons  pas  précëdées,  les  Icgislalions 
de  tant  de  pays  étrangers  qui  nous  donnent  l'exemple  de  clas- 
sifications soigneusement  étudiées  sur  une  matière  qui  inté* 
resse  à  un  si  liaut  degré  la  saine  intelligenoe  de  ce  principe  de 
droit,  que  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  comtnun  de  ses 
créanciers ,  sauf  les  causes  légitimes  de  préférence,  à  savoir, 
les  privilèges  et  hypothèques. 

On  sait  que  sur  la  classiflcation  des  privilèges  trois  systèmes 
ont  été  soutenus  : 

1*  Préférence  des  privilèges  généraux  (art  SlOl)  sur  les 
privilèges  spéciaux  (art.  2103)$ 

%^  Préférence  dos  privilèges  spéciaux  sur  les  privilèges  gé- 
néraui  i 

V!  Pis  de  préférenee  exclusive  et  par  classe;  préfèrêoee  de 
chaque  privilège  étudié  séparément  à  raison  de  sa  cause  »  de 
son  impertance,  de  son  origine,  sans  considérer  s'il  agi  général 
M  spécial. 

Mais  ces  trois  systèmes  se  réduisent  réellement  à  deux,  eor 
les  partisans  du  troisième,  qui  croient  que  le  silence  du  légie- 
lateur  leur  laisse  libre  carrière,  qui  se  reconnaissent  le  droit 
de  libre  examen,  sont  conduits  par  cet  examen  à  préférer  aox 
privilèges  généraux  presque  tous  les  privilèges  spéciaux. 

Conçu  au  point  de  vue  législatif,  le  présent  travail  sera  basé 
aussi  sur  une  élude  indépendante  des  textes  \  car  je  recherobe 
ici  non  pas  tant  ce  que  le  législateur  d'aujourd'hui  a  voulu,  que 
oeqne  le  législateur  futur  doit  vouloir.  Celte  remarque  me  met 
*  à  l'aise  avec  les  autorités  les  plus  émiaentes,  et  me  permet  de 
me  séparer  môme  des  jurisconsultes,  dont  le  nom  et  la  science 
s'imposeraient,  en  toute  autre  circonstance,  à  mon  opinion,  et 
enchaîneraient  peut*Atre  ma  liberté. 

Ceci  dit,  comptons  et  pesons  les  autorités. 

Le  premier  système  invoque  l'opinion  des  auteurs  suivante  : 

MM.  Maleville,  sur  Tartiole  3102,  p.  251; 

Terrible,  au  Répertoire  de  Merlin,  v*  Pritfilégê  d$ 
créance; 

\  Grenier,  Traité  dê$  hypêthêqueê^  t  II,  p.  9; 

Faivard  de  Langlade,  v^  Privilège j  seot.  3,  $  1; 
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MU.  Troplopg,  Privilèges,  u-  73,  74  ; 

Paul  Pont,  n-  178, 179. 
Oo  peut  h  ces  noms  joindre  celui  de  M.  DeWincourt|  que 
nous  p'avons  vu  citer  nulle  part. 

Dans  le  canip  opposé,  oa  compte  les  jurisconsultes  ci-aprëf, 
qui  dqnnent  la  préférence  aux  privilèges  spéciaux,  soit  d'une 
manière  absolue  et  par  la  force  d'un  principe,  soit  par  sgilA 
du  libre  examen  auquel  ils  se  livrent  : 
MM. Persil,  sur  Particle  ^iOl^ 

Delaporte,  Pandeçles  françamê,  t«  XV,  p.  101; 

Dalloz,  v*"  Hypothèques,  p,  79,  n*  10; 

Valette,  Privilèges,  nMlQj 

Oemante,  Thèmisy  t.  VI,  p.  255; 

Duranton,  t.  XIX,  n*"  203  ; 

Taulier,  t.  VIF,  p,  102; 

Zacbarise,  t.  II,  §,  289,  notes  2  et  3  ; 

Pigeau,  Procédure  du  CkHekt,  t,  I,  p.  6Sl^ei  procédure 

civile f  t,  |l.  p.  172; 
Rolland  de  VïHargues,  v*  Privilèges  ^  n*'  143  et  suiv.; 
Mourlon,  Examen  crt^,  p.  617,  et  Répétitions  èçritef, 
t.  III,  p.  487. 
EnQn ,  cette  dernière  opinion  était  aussi  embrassée  par  les 
auteurs  des  deux  propositions  soumises,  en  1849,  àTAssemblée 
législative^  —  M.  lAQglois  (de  TEure)  terminait  ainsi  l'arli- 
de  2102  : 

«  Les  privilèges  spéciaux  sur  certains  meubles  primeront 
«  toujours  les  privilèges  généraux,  à  Texceplion  des  frais  de 
«  justice.  » 

Et  M.  Pougeard  (de  la  Charente)  disait,  article  12  de  son 
projet  : 

«  En  cas  de  concurrence  des  privilèges  généraux  et  des  pri- 
«  viléges  spéciaux,  les  derniers  auront  la  préférence.  » 

On  a  argumenté  dar^  le  premier  système,  de  la  faveur 
que  devaient  obtenir  les  opinions  d'auteurs  plus  anciens ,  plus 
rapprochés  de  la  discussion  de  la  loi ,  et  dont  plusieurs  même 
avaient  pris  part  à  celte  discussion,  MM.  Malevijle,  Terrible  et 
Grenier.  Cette  observation  est  loin  de  me  convaincre. 

Sans  doute,  si  un  ou  plusieurs  auteurs,  contemporains  d'une 
loi  et  y  ayant  coopéré,  venaient  nous  apporter  leur  témoignage 
personnel  sur  ce  qui  s'est  passé  dans  la  discussion;  si,  par 
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exemple,  M.  Maleville,  membre  de  la  commission  de  rédaction 
du  projet  de  loi  soumis  au  Conseil  d'Ëlat,  avait  consigné  dans 
son  ouvrage  les  souvenirs  d'une  discussion  à  la  suite  de  laquelle 
le  projet  de  la  commission  aurait  été  radicalement  changé,  ce 
témoignage,  ces  souvenirs,  auraient  la  plus  grande  valeur.  Mais 
il  n'en  est  pas  ainsi.  Le  projet  présenté  par  MU.  Tronchet, 
Portails ,  Mdleville  et  Bigot-Préameneu ,  donnait  la  préférence 
aux  privilèges  spéciaux.  Aucune  discussion  n'a  été  conservée 
sur  ce  point;  M.  Maleville  ne  dit  pas  qu'il  y  en  ait  eu.  Pour 
donner  la  préférence  aux  privilèges  généraux ,  il  n'invoque  au- 
cun souvenir,  aucun  fait  p<^rsonnel;  il  se  borne  à  dire  timide- 
ment :  «  que  Tariicle  2101  ayant  mis  l^'s  privilèges  dont  ii  parle 
«  en  léie  de  tous  les  autres,  et  l*'  §  l*'  tétant  intitulé  Des  /Vîm- 
«  Ugen  généraux ,  je  crois  qu'ils  doivent  passer  avant  tout,  et 
«  rar(icle2105  me  semble  le  préjuger.  »  —  Voilà  tout.  Opinion 
individut-llf  non  discuté^,  ne  reposant  sur  rien  de  particulière 
la  position  offlrielle  de  l'auteur. 

Il  en  est  de  même  de  MM.  Tarrible  et  Grenier;  de  IL  Tarrible, 
dont  les  opinions  sur  la  matière  des  privilèges  et  hypothèques 
ont  été  si  souvent  combattues  et  si  rarement  suivies  ;  de 
M.  Grenior,  dont  le  rapport  au  tribunat  est  invoqué  avec  la 
même  Force  par  les  deux  partis;  de  M.  Grenier,  qui  infirme 
lui-même  son  opinion  en  y  admettant  quelques  exceptions;  car 
si  les  privilèges  généraux  doivent,  en  raison  de  leur  généralité, 
passer  les  premiers,  ce  sera  sur  tous  les  biens  du  débiteur, 
quels  qu'ils  soient;  toute  exception  serait  une  contradiction. 

Donc,  pleine  liberté  de  discuter  les  opinions  d'auteurs,  si 
recommandables  qu'ils  soient,  si  rapprochés  qu'ils  se  trouvent 
de  la  promulgation  de  la  loi.  Les  commentaires  trop  hâtifs  sont 
peut-être  même  de  6ature  à  inspirer  quelque  défiance.  Lorsque 
la  loi  n'a  pas  encore  été  exécutée,  expérimentée,  lorsqu'elle 
n'existe  encore  que  dans  les  textes  et  dans  les  livres,  ne  risque- 
t-on  pas  de  lui  donner  des  interprétations  hasardées,  qui  de- 
vront être  contrôlées  plus  tard ,  lorsque  l'épreuve  décisive  du 
temps  aura  Axé  les  idées  sur  la  portée  véritable  de  la  parole 
du  législateur? 

Si  je  voulais  faire  une  observation  générale  sur  la  couleur 
des  opinions  des  jurisconsultes  en  cette  matière,  j'aimerais 
mieux  faire  remarquer  ceci,  que  du  côté  des  privilèges  spéciaux 
se  trouvent  tous  les  hommes  de  pratique,  tous  ceux  qui  ont  va 
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de  près,  et  par  le  détail,  fonctionner  beaucoup  de  privilèges^ 
opérer  beaucoup  de  distributions  et  de  liquidations.  C'est 
M.  Persil,  signalé  par  M.  Troplong^  comme  jurisconmUe  «o- 
vani  ei  consommé  dam  la  pratique  dei  affaires  ;  c'est  Pigeau, 
persistant,  sous  le  Code  Napoléon ,  dans  renseignement  qu'il 
avait  donné  sur  la  pratique  du  Cbàtelet;  c'est  Dallnz  ;  c'est  Roi-* 
land  de  Villargu  js,  écrivant  pour  les  notaires,  traçant  pour  eux 
des  règles  pratiques  pour  la  liquidation  des  successions  et  la 
distribution  des  deniers;  c'est  enfin,  si  nous  entrons  dans  le 
domaine  de  la  jurisprudpnce,  la  Cour  de  Paris  y  persiniant  par 
deut  arrêts,  à  vingt  ans  de  distance  ',  dans  la  jurisprudence  du  , 
Chàlelet;  la  Cour  de  Paris,  c'est-à-dire  celle  qui  voit  tHnt  et 
de  si  importantes  liquidations  et  contributions*;  c'est  la  con- 
férence des  avocats  de  Paris,  consultée  en  1852,  sur  cette  ques- 
tion, et  la  décidant,  sous  la  présidence  de  sou  bâtonnier,  en 
faveur  des  privilèges  spéciaux,  conformément  à  une  pratique 
généralement  suivie  par  les  magistrats  et  les  notaires. 

1^  controvt^rso  s'est  émblie  sur  trois  points;  on  a  invoqué  de 
part  et  d'autres  trois  motifs  principaux  de  décider  : 

1"  Les  textes; 

2''  Des  arguments  d'analogie  ; 

3^  Les  motifs  de  préférence,  en  droit  et  en  équité. 

Je  n'ai  pas  besoin  de  dire  que  c'est  ce  dernier  ordre  de  con* 
sidérations  qui  doit  être  déterminant,  puisqu'il  s'agit  ici  d'une 
étude  législative  pluiôi  quejurisprudentielle. 

].  Pour  bien  apprécier  tes  textes  du  Code  Napoléon  »  il  faut 
se  reporter  à  ce  qui  existait  auparavant^  et  au  moment  même 
où  la  discussion  s'est  ouverte. 

Sans  remonter  à  la  jurisprudence  ancienne ,  où  sans  doute 
l'omnipotence  des  parlements  et  l'usage  des  arrêts  non  motiVés 
permettrait  de  signaler  quelques  disparates ,  le  législateur  se  ' 
trouvait ,  lors  de  la  présentation  et  de  la  discussion  du  Code 
civil,  en  présence  de  la  jurisprudence  du  Cbàtelet  et  de  la  doc- 
trine de  Pothier,  son  guide  ordinaire. 

Le  suie  du  Châtelel  (p.  273)  adopté  comme  règle  officielle^ 

*  Préface  da  Commentaire  de$  privilèges  et  hypothéquée,  p.  S3. 

*  27  novembre  1S14;  S.,  IC,  2,  206;  25  février  183?;  S.,  32,  2,  99. 

*  En  1857^  Il  a  été  ouvert  trois  cent  quatre-vingt  huit  distributions  par 
contribution  dans  le  ressort  de  Paris,  et  seulement  huit  cent  soixante-dix 
dans  tout  le  reste  de  la  France. 
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noQ-MuleiiMiit  k  Parii,  mais  daQfl  presque  toiite  tê  France^ 
réglait  ainsi  qu'il  suit  l'ordre  des  privilèges  : 

1.  Frais  de  jualice. 

S.  Le  dépÂt. 

5.  Prix  de  meubles  vendus  sans  jour  ni  tenpe* 
4.  La  dette  du  erdancier  saisi  de  gage, 

6.  Les  frais  funéraires. 

6.  Dépenses  d'bôtellage. 

7.  Loyers  de  maison  et  moisaon. 

.   8.  Prix  de  meubles  vendus  à  jour  et  &  terDiti 
9l  Salairea  de  médecins  et  cbirui^ens  pour  la  dermèr» 

maladie. 
10.  Salaires  et  gages  de  domestiques  pour  un  an. 

Comme  on  le  voit,  sauf  les  frais  de  justice  qui  doivent  néces- 
sairement tout  primer,  et  les  fraia  funéraires  qui  étaient  même 
primés  par  trois  privilèges  particuliers ,  ceux«ci  avaicQt  le  pas 
sor  les  privilèges  généraux. 

Le  Stile  du  ChàUlet  n'admettait  même  pas  dana  sa  nomen- 
clature les  fournitures  de  subsistances  faites  au  débiteur  et  à  sa 
famille,  parce  que  la  coutume  de  Paris  n'en  parlait  pas^  et  qu'ils 
n'avaient  été  admis  que  par  la  jurisprudence. 

Et  Pigeau ,  le  oommentateur  ai  autorisé  de  la  procédure  du 
Gbâtelet,  donnait  la  raison  de  droit  de  cette  préférence  des  pri* 
viléges  réelê  sur  les  pf'm\6ge%  personnels  ;  c'est  ainsi  qu'il  les 
nommait  et  les  distinguait.  Los  premiers  provenant  de  la  choee 
môme  dont  le  prix  est  &  distribuer,  et  devant  passer  avans  ceux 
dont  la  faveur  est  tirée  de  la  personne  du  débiteur,  puisque,  sans 
la  plupart  des  créancies  donnant  naissance  à  ces  privilèges 
réels,  les  choses  n'existeraient  pas  pu  n'auraient  pas  la  mfime 
valeur;  aussi  ajoutait-il  aux  privilèges  réels  reconnus  par  le 
'  Chàtelct  :  les  créances  de  ceux  qui  ont  conservé  les  choses 
saisies  ;  —  l'ouvrier,  sur  la  chose  qu'il  a  faite,  réparée,  aug* 
meniée,  embellie  ou  conservée.  Dans  la  seconde  classe,  Pigeau 
ajoutait  aux  privilèges  personnels  énoncés  dans  le  Siilê  du  Char 
teUt^  ceux  créés  par  la  jurisprudence,  savoir  ;  la  capitation 
pour  la  dernière  année;  —  et  par  concurrence  avec  les  domes- 
tiques et  les  frais  de  maladie ,  les  fournitures  de  subsisiaaces 
pour  un  an,  savoir  :  le  boulanger,  le  boucher  et  le  marchand 
de  vin,  élevant  quelques  doutes  sur  ce  dernier,  et  signalant  une 
diversité  d'arrêts  pour  ou  contre  Tépicier,  le  marchand  de  bois^ 
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le  faïencier*  le  rôtisseur,  et  relégaanl  au  dernier  rang  eeux  des 
fraie  funérairea  qui  excèdent  l'absolu  nëoessaire. 
Telle  était  la  jurisprudence  du  Cbàielet. 
Potbier  l'adopte  et  la  consacre  dans  deux  endroits  de  ses 
eauvres  :  -<«  Traité  de  la  proeédure^  partie  IV,  ehap.  %  art.  7, 
S  2;  ^  Coutume  d'Orléans,  tit.  ftO,  n""  116. 

Que  firent  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon?  Ce  qu'ils  avaient 
fait  tant  de  fois  déjà  :  ils  suivirent  Potbier. 

Potbier  avait  dit  :  «  Après  les  privilèges  particuliers  viennent 
«  les  généraux  9  dans  l'ordre  que  nous  avons  dit.  »  *—  Potbier 
n'admettait  d'exception  que  pour  les  frais  de  saisie,  de  garde  et 
de  vente,  et  les  frais  funéraires  de  premier  ordre.  Que  propo- 
sèrent les  savants  rédacteurs  du  projet  de  Code  civil,  MM,  Por- 
tails, Troncbet,  Bigot^Préameneu  et  Maleville?  C'est,  mot  à 
ffiotf  oe  qu'avait  pratiqué  le  Cbâtelet,  ce  qu'avait  enseigné 
Potbier  s 

n  Art.  8  ^  Les  créances  privilégiées  sont  celles  ci-après  et* 
«  primées,  lesquelles  s'exercent  dans  l'ordre  snivant  : 
«  1*  Les  frais  de  justice  ; 
«  S*  Les  frais  funéraires) 

«  i^  Les  loyers  et  fermages  des  immeubles  snr  le  prix  dé 
«  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée  ou  la  ferme.. •..  (suivent  les 
<i  détails); 

«  4*"  Le  créancier  sur  le  gage  dont  il  est  saisi  ; 

«  5*"  Le  prix  d'effets  mobiliers  non  payés ; 

«  6^  Les  fournitures  d'un  aubergiste  sur  les  effets  du  voya- 

«  geur ; 

«  7**  Les  frais  de  voiture,  etc ; 

<  V  Les  frais  de  la  dernière  maladie \ 

K  V*  Les  salaires  des  six  derniers  mois  dus  aux  gens  de 
M  services 

«  10«  Les  fournitures  de  subsistances..,*,  pendant  les  six 
«  derniers  mois; 

«  ir  Les  créances  résultant  d'abus  et  prévarications,  sur  les 
cautionnements.  » 
On  le  voit  :  le  projet  contenait  dans  un  seul  article  toute  la 

'  Cet  article  n'est  que  la  reproduction  de  l'article  1102  du  projet  présenté 
par  Cambaeérès  au  Conseil  des  Cinq  Cents.  Cambacérès  ajoutait  seulement, 
après  tous  les  autres,  les  prlviFéges  du  trésor  pour  les  coatribotloiis  pabll- 
faes»  et  des  fenoMs  pair  leon  reyrUss. 
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série  des  privilèges,  généraux  et  spéciaux,  sans  les  diviser  en 
deux  classes  distinctes.  Leur  nature  était  suffisamment  indiquée 
par  les  objets  auxquels  ils  s'appliquaient;  les  deux  premiers, 
hors  classe;  les  cinq  suivants,  spéciaux,  réels,  s'appliqnantà 
une  chose  déterminée,  passant,  sur  celte  chose,  avant  les  quatre 
derniers,  personnels,  généraux  par  là  môme,  frappant  toute  la 
fortune  du  débiteur,  puisqu'on  ne  pouvait  les  rattacher  à  un 
objet  particulier. 

Tel  était  le  système,  clair  et  précis,  présenté  par  le  gonver- 
nement  au  Conseil  d'État  :  préférence  accordée  aux  privilèges 
spéciaux  sur  les  privilèges  généraux,  conformément  à  la  juris- 
prudence antérieure,  à  la  pratique  universelle.  Comment  donc 
ce  système  aurait-il  été  abandonné ,  remplacé  par  on  système 
tout  opposé,  sans  que  jamais,  dans  aucune  phase  de  la  discus- 
sion, ce  changement  ait  été  demandé  ni  discuté,  sans  qu^aucun 
mot  ait  été  dit  par  qui  que  ce  soit  dans  un  sens  opposé  à  la  pro- 
position du  gouvernement?  Ce  serait  au  moins  fort  étrange. 

Voyons  pourtant. 

Le  projift  est  soumis  à  tous  les  corps  judiciaires  de  Pépoque, 
pour  avoir  leurs  observations.  En  ëst^il  un  seul  qui  demande 
un  changement  de  système,  qui  réclame  la  préférence  en  faveur 
des  privilèges  généraux?  Non,  pas  un  seul.  Le  tribunal  de  cas- 
sation a'Iopte  le  projet;  parmi  les  tribunaux  d'appel,  ceux  de 
Paris,  de  Toulouse,  de  Bruxelles,  font  quelques  observations  de 
détail  qui  ne  tf>uchent  eu  rien  au  système  du  projet  ;  tous  les 
autres  tribunaux  l'admettent  sans  rèQexîons. 

Comment  donc  aurait  été  introduit,  dans  la  loi,  un  change- 
ment radical  que  personne  n*a  demandé? 

Ce  serait  par  cela  seul  que  la  rè^iaction  définitive  aurait  coupé 
en  deux  l'article  proposé  et  en  aurait  fait  les  articles  2101  et 
2102.  En  divisant  les  privilèges  en  généraux  et  spéciaux ,  on 
on  aurait  ipso  facto^  sans  le  dire,  sans  attaquer,  sans  discuter 
le  système  qui  donnait  la  préférence  aux  privili^ges  spéciaux, 
renversé  ce  système^  et  voté  le  système  opposé  que  personne 
n'avait  proposé  ni  même  indiqué. 

Il  est  facile  de  savoir  si  le  législateur  a  entendu  faire  de  si 
grands  changements  par  une  simple  modification  de  rédaction^ 
par  un  nouveau  numérotage  d'articles;  car  on  sait  par  qui  et 
comment  fut  proposée  la  nouvelle  rédaction. 

Le  tribunal  d*appel  de  Lyon,  le  seul  à  peu  près  qui  eût  fiait 
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un  travail  raisonne  et  complet  sur  la  malicre,  avait  dit^  dans  sa 
neuvième  observaiion  sur  les  privilèges  : 

«(  On  pense  que  les  lois  sur  ce  point  seraient  plus  claires  en 
«  divisant  la  nialière  des  privilèges  en  trois  sections  :  l'une,  des 
«  privilèges  sur  une  chose  mobilière  déterminée;  la  seconde^ 
«  des  privilèges  sur  les  effets  mobiliers  en  général;  la  troisième, 
«  des  privilèges  sur  les  immeubles,  en  y  reportant  au  premier 
«•  rang  ceux  qui,  suivant  la  section  3,  s'étendent  sur  les  meubles 
«  et  immeubles.  » 

Mais  le  tribunal  d*appel  de  Lyon,  en  proposant,  pour  plus  de 
clarté,  cette  rédaction  nouvelle,  plus  méthodique ,  plus  ration- 
nelle, entendait-il  changer  le  fond  de  la  loi ,  proposer  un  nou- 
veau système,  s'écarter  de  la  proposition  du  gouvernement 7 
Nullement;  car,  dans  le  projet  de  loi  rédigé  par  le  tribunal,  se 
trouvait  un  article  ainsi  conçu  : 

M  Art.  8.  Le  créancier  privilégié  sur  une  chose  déterminée 
«  est  payé,  par  préférence  à  tous  les  autres,  sur  son  prix.  L'ex* 
«  cédant,  s'il  y  en  a,  est  joint  au  surplus  des  biens,  pour  être 
«  distribué  suivant  Tordre  des  privilèges  généraux.  » 

Certes,  l'un  ne  peut  mi(^ux  s'adresser  qu'à  l'auteur  d'un  amen- 
dement pour  en  savoir  le  sens  et  la  portée.  Or  le  corps  judiciaire^ 
qui  seul  a  demandé  pour  plus  de  clarté,  pour  plus  de  méthode, 
la  division  de  Tarticle  primitif  en  deux  articles,  explique  par- 
faitement qu'il  n'a  point  entendu  par  là  apporter  de  niodiflcation 
à  l'ordre  et  à  la  classification  du  projet  de  loi  :  il  confirme,  au 
contraire.*  ce  projnt  par  une  disposition  expresse.  En  adoptant 
l'amendement,  le  Conseil  d'État  n'a  donc  modifié  que  la  forme 
et  le  style  de  la  loi,  n'a  pas  abandonné,  n*a  pas  repoussé  un 
système  approuvé  par  tous,  et  contre  lequel  pas  un  mot  n'avait 
été  dit. 

Il  ne  faut  donc  rien  conclure  en  faveur  des  privilèges  géné- 
raux, ni  de  la  division  pour  ordre  de  l'article  unique  proposé 
par  le  gouvernement,  ni  de  la  priorité  donnée  dans  la  rédaction 
à  cette  clause  de  privilèges;  ces  expressions  de  Fartiele  2101 
s'exercent  dan$  Vordre  $uivani^  ne  s'appliquant  qu'aux  privile^ges 
de  cet  article  entre  eux,  et  non  point  aux  privilèges  de  différents 
genres. 

La  conclusion  contraire  résulterait  plutôt  de  l'historique  des 
articles  2101  et  2102  que  je  vi«'ns  de  rappeler. 

II.  Hais  pourrait-on  puiser  dans  d'autres  textes  des  raisons 
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d'anftiogiè  ou  d'argumentation  qui  condairelent  k  cette  iolatioii» 
si  contraire  à  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code?  On  Ta  pré* 
tendu.  ^ 

On  a  argumenté  d'abord  d'une  obserration  du  tribunal^  émise 
au  cours  de  la  discussion. 

La  section  du  iribunat  propoaait  d'ajouter  à  l'article  9  (2102) 
ce  qui  suit  : 

ti  Les  privilèges  généraux  n'ont  la  préférence  sur  des  meubles 
«  affectés  à  des  privilèges  particuliers  que  lorsque  les  autras 
«  meubles  sont  insuffisants  pour  les  acquitter.  » 

Celte  proposition  n^eut  aucune  suite»  et  la  discussion  au  «hh- 
seil  d'État  n'en  fit  pM  mention  ;  elle  tomba  d'eUe*méme. 

Par  quef  motif?  Il  serait  téméraire  de  le  dire. 

Ce  qui  paratt  certain,  c'est  que  les  membres  de  la  section  du 
tribunaty  peu  jurisconsultes  en  général^  peu  praticiens  surtout, 
avaient  cru  que  les  privilèges  généraux  devaient  aVoif  U  prio- 
rité; que  dans  les  quelques  jours  qui  leur  étaient  donnés  pour 
cKamlner  le  titre  entier  deê  priviUgêê  iî kspoikêqueB^  ils  n'avaioBt 
pas  approfondi  la  question^  qui  ne  pouvait  être  bien  comprise 
que  par  la  comparaison  attentive  dé  l'ancien  droit  (Coutume  de 
Paris,  Duplessis,  Pothier,  jurisprudence  du  Cbâtelet,  etc.)  avec 
les  rédactions  successives  de  Cambacérès,  de  la  commission 
du  gouvernement,  du  tribunal  d'appel  de  Lyon;  cette  dernière 
rédaction  adoptée  en  définitive.  Séduit  à  la  lecture  isolée  et  ra- 
pide des  articles  2101  et  2102,  par  une  assimilation  superfi- 
cielle et  trompeuse  du  privilège  général  avec  l'hypoibèque 
générale,  croyant  dès  lors  que  le  créancier  de  cette  catégorie 
pourrait,  à  sa  volonté,  couvrir  la  masse  entière  des  meublés, 
le  tribunal  proposait»  dans  cette  hypothèse,  une  restriction  tel» 
lement  juste  et  équitable  qu'il  n'est  pas  douteux  que  le  conseil 
d*État  IVùt  acceptée  )  s'il  se  fût  placé  dans  la  même  hypothèée. 
Son  silence  prouve  donc  peut-être  qu'il  n'admettait  pas  le  même 
point  de  vue  que  le  tribunat,  qu'il  ne  croyait  pas  à  la  préférenoe 
des  privilèges  généraux,  qu'il  ne  devait  donc  pas  réglementer 
cette  préférence.  Et  ce  que  nous  savons  déjà  de  l'opinion  et  de 
la  disoussion  du  conseil  d'Éiat  nous  autorise  à  conclure  qu^ 
telle  fut  sa  pensée,  en  gardant  le  silence  sur  l'observation  dont  il 
s'agit. 

Rien  donc  à  induire  de  cette  phase  de  la  discassiort. 
^  Mais»  dit-on»  il  existe  un  texte  plus  formel^  celui  de  Tar- 
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tiéte  8105^  8(3f  les  îmineDbles,  les  privilèges  généraux  de  Tar- 
tioleSlOl  passent  avant  les  privilèges  spéciaux  de  rarticle2103» 
Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  môme  sur  les  meubles? 

On  &  répondu  à  cet  argument  é  pari  sensu,  qu*il  faudrait  plu- 
tôt voir  dans  l'article  2105  un  argument  d  contrario]  le  légia* 
lateur  ayant  formellement  édicté,  pour  les  immeubles,  une 
disposition  qu'il  s'est  bien  gardé  d'écrire  pour  les  meubles^  là 
où  elle  aurait  heurte  et  contrarié  tous  les  précédents^  loua  les 
usages  qu'il  a  voulu^  au  contraire,  maintenir. 

11  y  avait  en  effet  des  différences  notables  entre  les  deux 
espèces  de  biens,  quant  à  cette  question  des  privilégesé 

Il  faut  savoir  comment  Tarticle  âlOd  s'esft  introduit  dans  le 
Gode. 

Il  n'avait  pas  d'analogue  dans  le  projet  de  la  commission  du 
gouvernement.  La  section  Ili  (Privilèges  qui  s'étendent  sur  les 
meubles  et  les  immeubles)  reproduisait  la  nomenclature  de 
l'article  8,  n^  1,  2^  8^  9,  10  (art.  2101),  mais  ne  disait  pas 
qu^its  primeraient  ceux  de  la  section  11  (Privilèges  sur  les  im- 
meubles). 

La  Cour  de  cassation  donna  son  adhésion  au  projet^  en  ce 
qu'il  diapensaitde  Tinscriptlon  les  privilèges  de  l'article  2101  ; 
mais  elle  ne  leur  donna  priorité  que  sur  les  oréancierâ  bypotbé- 
caireê^  et  les  plaça  après  les  privilèges  sur  les  immeubles*  et 
Bubsidiairement  seulement,  en  cas  d'insuffisance  des  meubles. 

Le  conseil  d'État  alla  plus  loin  et,  à  tort  ou  à  raison,  donna 
par  l'article 2105^  la  préférence  aux  privilèges  de  Tarlicle  2i0l^ 
sur  les  privilèges  de  l'article  2103^  -^  Par  quels  motifs?  On 
est  forcé  de  les  supposer  :  la  discussion  est  muette  sur  ce  point. 

Sans  doute,  le  principal  motif  fut  celui  donné  par  la  Gour  de 
cassation,  la  modicité  des  sommes  qui  ne  viennent  se  présenter 
sur  les  immeubles  qu'après  épuisement  du  mobilier,  et  qui  ne 
portent  aucun  désordre  important,  disait  la  Cour,  dans  lea  spé- 
culations de  sûreté  calculées  par  les  prêteurs. 

Ajoutons  à  cette  raison  l'importance  considérable  des  ioH 
meubles,  par  rapport  à  celle  très^minimo  du  reliquat  de  créances 
privilégiées  que  le  mobilier  n'aurait  pas  suffi  à  payer ^  et  enfin, 
la  nature  différente  des  privilèges  spéciaux  sur  les  meubles  et 
sur  les  immeubles* 

Sur  les  immeubles,  quels  sont  les  privilégiés  qui  devront 
laisser  passer  avant  eux  les  créanciers  de  l'article  2101  ? 
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Le  vendeur  non  payé;  —  il  peut  échapper  à  tout  préjudice 
par  l'exercice  de  l'aclioii  résoluloire  ;  môm«'.  (acuité  aux  bailleurs 
de  foods  qui  se  aeroni  Hubaiitués  au  vendeur. 

Le  cohéritier  ou  copartageant,  pour  soulie  et  reloura.  —  Mais 
au  moins  pour  lea  dettes  du  déiuiit,  c'est  une  charge  qui  prione 
de  droit  les  successeurs  :  quant  aux  dettes  privilégiées  du  co- 
partageant,  son  lot  suffira  toujours  pour  y  satisfaire^  ainsi  qu'aux 
soultes  et  retours. 

Les  architectes,  entrepreneurs,  maçons,  etc...  —  Mais  ceux» 
ci  n'ont  d'hypothèque  ou  privilège  que  sur  la  plus  vaine  obte- 
nue par  leur  travaux  :  il  ne  sera  jamais  nécessaire  d'arriver 
jusqu'à  cette  plus-value  pour  finir  de  payer  les  ciéanciers  de 
l'article  2101. 

^  On  a  donc  pu  dire  ou  penser  que  les  privilèges  sur  les  im- 
meubles étaient  à  peu  près  désintéressés  dans  la  disposition  de 
rarticle2105. 

Peut-on  en  dire  autant  des  privilèges  spéciaux  sur  les  meubles? 

Si  Ton  suit  la  trompeuse  analogie  de  l'article  2105,  si  l'on 
donne  sur  le  mobilier  la  préférence  aux  privilèges  géuèraux, 
les  privilèges  spéciaux  seront  le  (tlus  souvent  anéantis. 

Ce  n'est  plus  seulement,  en  effet,  d'un  faible  reliquat  qu'il 
s'agit,  de  ce  qui  restera  dû  après  épuisement  de  tous  les  biens 
mobiliers  du  débiteur;  c'est  de  la  masse  entière  des  créances 
privitégiées^et  cette  niasse  est  telle  que,  dans  toute  succession 
obérée,  dans  toute  déconfiture  ou  faillite,  seuls  cas  où  la  ques- 
tion de  préférence  puisse  se  présenter,  la  préférence  accordée 
aux  privilèges  généraux  sera  l'absorption  à  leur  profit  de  tout 
l'actif  mobilier  du  débiteur. 

Il  faudrait  donc  prélever  avant  tout,  sans  parler  des  frais  de 
justice  : 

Les  frais  funéraires;  et  ce  n'est  plus  seulement  du  strict  né- 
cessaire qu'il  s'agit,  des  20  francs  qu'un  règlement  du  Cbâtelet 
accordait  comme  maximum  :  c'est  des  frais  en  rapport  avec  la 
position  et  la  condition  du  défunt,  et  l'on  sait  quel  est  le  tarif 
dos  pompei  funèbres  :  c'est,  suivant  plusieurs  auteurs,  du  deuil 
de  la  veuve  et  sans  doute  des  enfants  et  des  domestiques  '. 

liCS  frais  de  dernière  maladie  ;  et  si  la  maladie  a  été  longue, 
si  elle  a  exigé  des  opérations  difficiles,  des  traitements  exce|>- 
tionnels  ! 

•  M.  Paal  Pont,  n*  7t. 
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Les  salaires  dos  gens  de  service  pour  une  année  échue  et 
l'année  courante.  Deux  ans  de  gages  à  tous  ceux  qu'un  dëbileur 
obéré  aura  jugé  à  propos  de  tenir  à  son  service,  souvent  pour 
dissimuler  par  un  faux  luxe  Télal  de  ses  affaires;  ajoutez  pour 
uo  commerçant  les  commis  et  ouvriers  (art.  549  C.  comm.). 

Les  fournitures  de  subsistances  pondant  six  mois  ou  un  an, 
selon  la  qualité  des  fournisseurs.  Boulanger,  boucher^  épicier, 
crémier,  charcutier,  marchand  de  vin,  vont  apporter  leurs  mé- 
moires. Ajoutons,  avec  M.  Paul  Pont  (n^  92),  les  fournitures 
pour  l'éclairage,  le  chauJTage,  la  cuisson  des  aliments,  le  blaa» 
chissage,  et  nous  arriverons  à  un  total  tellement  respectable, 
pour  une  famille  un  peu  nombreuse,  qu'il  sera  impossible  xle 
penser  à  d'autres  créanciers.  Dans  une  déconflture,  le  débiteur 
aura,  avant  que  le  désastre  n'éclate,  fait  usage  de  ses  ressources 
disponibles  ;  on  ne  trouvera  guère  chez  lui  de  créances  actives, 
de  valeurs  industrielles  ;  les  créanciers  n'auront  à  se  venger  que 
sur  les  meubles  meublants,  c'est-à-dire  sur  une  valeur  qui  de- 
vient de  moins  en  moins  considérable  en  raison  de  nos  habi- 
tudes actuelles,  et  des  nécessités  que  nous  font  les  architectes. 
Distraction  faite  des  choses  insaisissables,  prélèvement  fait  des 
prfviléges  généraux,  il  ne  restera  rien  aux  autres  créanciers^ 
même  privilégiés.  Est-ce  là  ce  qu'a  voulu  le  législateur? 

in.  Les  partisans  de  l'affirmative  font  valoir  les  raisons 
d'humanité»  de  charité  :  les  services  rendus  à  la  personne  ne 
doivent-ils  pas  l'emporter  sur  ceux  rendus  seulement  aux  choses? 

Ces  considérations  sont  puissantes  :  elles  sont  décisives  pour 
faire  accorder  un  privilège,  un  privilège  général,  et  ce  sera  là 
son  avantage  :  il  s'étendra  à  tous  les  biens  mobiliers  du  débi- 
teur, ,et  subsidiairement  à  ses  immeubles;  car  les  services 
rendus  à  la  personne  ne  frappant  aucun  objet  en  particulier, 
doivent  frapper  l'ensemble  de  la  fortune  du  débiteur. 

Mais  si  Tou  met  ces  privilèges  généraux,  personnels,  en  face 
des  privilèges  spéciaux,  réels,  il  ne  faudra  plus  parler  de  la 
prééminence  des  personnes  sur  les  choses;  car  c'est  de  chossM 
qu'il  s'agit,  c'est  de  choses  vendues  qu'il  y  a  à  distribuer  le 
prix,  prix  qui  n'existera  que  déduction  faite  de  ce  qu'il  en 
aura  coûté,  par  exemple,  pour  créer  ou  augmenter  la  valeur  de 
ces  choses,  prix  qui  ne  sera  dans  les  biens  du  débiteur  qu'au- 
tant que  la  possession  ou  la  propriété  n'en  aura  pas  été  aliénée 
par  un  contrat  particulier, 

XVL  a3 
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Or^  c'est  là  précisément  le  cAractàre  des  priTUéget  spéeitfux 
consacrés  par  le  Code* 

On  a  souvent  cité  le  rapport  du  tribun  Grenier  sur  les  cavMs 
d'bumaniié  qui  justifient  les  pHviléges  génértux  de  l'article 
2101  \  il  aurait  fallu  citer  aussi  ce  qu'il  disait  des  privilégie 
spéciaux  de  l'article  2102. 

«(  Leur  nomenclature  sera  justifiée  quand  on  aura  rappelé  las 

•  deux  principes  dont  les  dispositions  do  projet  ne  sont  que  les 

•  conséquences  immédiates.  —  Le  premier  est  que  lorsque  le 
m  créance  forme  le  prix  de  la  vente  faite  Su  débiteur  d'un  objet 
«  qui  existe  en  nature,  ou  que  la  chose  ne  doit  son  existenœ 
m  OU  sa  conservation  qu*aux  avances  faites  par  le  créancier,  le 
«  créance  sur  cet  objet  est  naturellement  privilégiée  )  elle  donne 
«  au  créancier  un  droit  de  suite  sur  la  chose,  puisque,  sees 
«  Vescisienee  d$  la  ûréanee^  elle  n'auraii  pu  devenir  le  gage  êe 
«perioniu,  ou  elle  n'aurait  offert  qu'un  gage  do  bien  moindre 
«  valeur.  —  Le  second  est  que^  toutes  les  fois  que  par  la  natere 
«  des  choses  un  objet  a  dû  nécessairement  être  regardé  comme 
«  le  gage  d'une  créance  dont  le  créancier  a  dû  métne  être  eoiH 
«  sidéré  comme  nantii  à  l'exemple  du  gage  réel^  alors  il  serett 
«  rétoltanl  qu'U  fût  dépouillé,  san$  être  payé^  de  la  ckase  ye'oe 
«  doit  envisager  cofnme  eienne  juequ'à  eoneurrmee  de  la  dsito; 

•  De  la  présomption  de  l'intunûon  respective  des  partiel  il  nàit 
n  un  gage  par  le  seul  ministère  de  la  loi  ^  et  ce  gage  légal 

•  doit  avoir  les  mêmes  efleis  que  le  gage  conventionnel.  -—  Il 
«  n'y  a  pas  un  des  privilèges  établi  par  le  projet  de  loi  qui  ne 
é  dérive  de  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  principes.  » 

Il  n'y  a  rien  à  répondre  à  ces  motifs,  qui  sont  bien  les  motift 
de  la  loi. 

.  N'cst-il  pas  évident  en  effets  pour  la  pretnière  classe  des  pri^ 
viléges  spéciaux,  que,  avant  d'être  aflfedtée  de  privilèges^  il  fael 
que  la  chose  existe,  et  que  toutes  léé  créances  ayant  cette  OH- 
gine  sont  plutôt  une  défalcation  sur  le  prix  qu'un  privilège 
proprement  dit?  Eh  qudi!  les  ouvriers  qui  ont  vendangé  ua 
vignoble  à  Bordeaux,  pressuré  le  raisin^  fabriqué  le  vin^  réparé 
les  tonneaux,  rie  devraient  pas  être  payés  sur  le  prix  du  vie 
qu'ils  ont  créé  et  conservé,  avant  les  domesliqnes  et  lès  fear« 
nisseurs  du  propriétaire  dépensant  à  Paris  en  revenu  à  la  pro» 
duction  duquel  il  est  resté  étranger  1 

Quant  aux  privilèges  résultant  du  contrat  de  gage  ce  autres 
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<sontrat8  anulogoesi  ik  ne  soDt  pas  moÎDS  favorables,  et  ils  le 
deviennent  chaque  jour  de  plus  en  plus.  Dans  Tétat  actuel  du 
erëdit,  et  avec  la  facilité  offerte  aux  débiteurs  d'avoir  leur  foh- 
tune  ed  portefeuille  et  de  ne  pajer  leurs  dettes  que  quand  ils  \a 
veulent  bien^  il  a  falln^  pour  le  bien  des  affaires,  ^ecourir  aux 
garanties  matérielles,  aux  nantissementa  de  ces  nombreuses 
valeurs  au  porteur  dont  la  circulation  est  si  commode  et  si  pé- 
rilleuse. De  là  Textension  du  contrat  de  gage  et  la  nécessité  de 
donner  toute  ceriitude  au  privilège  qui  en  résulte.  Qu'est-ce,  en 
effet  f  que  les  avances  sur  fonds  publics,  sur  actions  et  obligi^ 
tiens  que  font  les  banquiers  et  la  banque  de  Frafice?  Qu'est-ee 
que  le  privilège  accordé,  par  l'article  8  de  la  loi  du  28  mai  1858, 
au  porteur  de  towrani  sur  les  marchandises  déposées  dans  les 
magasins  généraux*  sinon  de  nouvelles  applications  du  contrat 
de  gage,  de  ce  contrat  en  vertu  duquel ,  comme  le  disait  si  bien 
M*  Grenier,  le  créancier  doit  envisager  la  chose  comme  sienne 
jusqu'à  concurrence  de  la  dette? 

N'est-ce  pas  psr  application  du  même  principe  que  le  décret- 
loi  du  28  février  1852  accorde  aux  sociétés  de  crédit  foncier  le 
droit  de  6e  mettre  en  possession  des  biens  hjpothéqués ,  et  de 
se  payer  par  privilèges  sur  le  montant  des  revenus  et  récoltes; 
privilège)  dit  le  décret^  qui  prend  rang  immédiatement  après 
ceux  qui  sont  attachés  aux  frais  faits  pour  la  conservation  de  la 
chose^  aux  frais  de  labour  et  de  semence^  et  aux  droits  du  tré« 
sor  pour  le  recouvrement  de  Timpôl?  (Art.  29  et  30  du  décret») 
La  loi  n'a  pas  dit  :  après  les  privilèges  généraux. 

11  y  a  plus  :  l'un  des  privilèges  spéciaux  qui  a  été  le  plus 
souvent  en  lutte  avec  les  autres,  celui  du  propriétaire  locateur, 
présente  ce  double  caractère  d*éire  à  la  fois  fondée  et  sur  Tb»* 
manité>  comme  les  privilèges  généraux ,  et  sur  le  contrat  de 
gage,  comme  les  privilèges  spéciaux.  Écoutons  à  ce  sujet  lé 
seul  mot  qui  ait  été  dit,  dans  la  discussion  du  Conseil  d'État, 
sur  la  comparaison  des  deux  classes  de  privilèges  :  écoutons 
M.  Bigot  de  Préameneu  : 

<i  Et  d'abord  «  quant  aux  privilèges.  Ils  sont  fondés  ou  sur 
(i  l'humanité  ou  sur  des  motifs  évidents  d'équité.  Ainsi,  c'est 
n  par  humanité  qu'on  donne  uri  privilège  pour  les  frais  de 
•  subsistance,  de  dernière  maladie  et  des  funérailles.  -^  C'est 
«  à  la  fois  sur  l'humanité  et  sur  l'équité  qu'est  établi  le  privilège 
«  du  propriétaire  sur  le  mobilier  du  locataii'e  et  du  fermier.  » 
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Voilà  donc,  au  moins,  un  privil(5ge  spécial  qai  n'a  rieo  à 
redouter  de  la  con^paraison  avec  les  privilèges  généraux  ;  il 
n'est  pas  moins  nécessaire  au  débiteur  d'être  logé  que  d^étre 
nourri.  Et,  de  plus^  le  propriétaire  locateur  a  pour  lui  le  gage 
spécial  que  la  loi  et  son  contrat  lui  assurent,  un  gage  qui,  dans 
certains  cas ,  peut  être  considéré  comme  un  véritable  droit  de 
propriété  ou  de  copropriété.  Je  veux  parler  du  bail  des  biens 
ruraux. 

Est-ce  que,  dans  ces  cas,  le  propriétaire  n*est  pas  réellement 
associé  à  l'exploitation,  associé  aux  produits?  Est-ce  que  sa 
terre  ne  travaille  pas  pour  lui?  Dans  la  moitié  de  la  France, 
cette  association  se  traduit  par  un  partage  égal  des  récolles.  Le 
propriétaire  doit-il  être  moins  bien  traité  parce  que,  à  ce  mode 
primitif  et  patriarcal^  il  aura  substitué  un  abonnement  en  argent 
ou  en  denrées? 

Aussi  voyez  quelles  sont  les  préférences  du  législateur  en 
faveur  de  ce  créancier  hors  ligne? 

A  lui  seul  (et  après  lui  au  vendeur  sans  terme  de  meubles  non 
payés)  la  faveur  exorbitante  de  la  revendication  ;  faveur  à  la- 
quelle doit  céder  le  droit  de  propriété  lui-même  ;  car  la  reven- 
dication du  propriétaire  va  chercher  et  atteindre  les  objets 
vendus  de  bonne  foi  à  des  tiers.  Ces  objets^  perdus  sans  retour 
pour  les  privilèges  généraux^  le  propriétaire  peut  les  reprendre 
comme  ayant  été  soustraits  de  son  gage;  et  l'on  pourrait  sup- 
poser qu'il  n'agirait  ici  que  dans  l'intérêt  de  créanciers  qui 
n'avaient  plus  sur  ces  objets^  loyalement  aliénés,  ni  privilège 
ni  droit  de  suite!  Est-ce  possible? 

A  lui  seul  cet  autre  privilège^  non  moins  singulier,  de  ne  pas 
attendre  le  résultat  de  la  distribution  des  deniers,  de  faire  re- 
connaître avant  tous,  son  privilège;  de  rester  étranger,  par 
conséquent,  aux  frais  de  distribution  qui  ne  le  concernent  pas 
(art.  661,  662  C.  proc.  civ.).  Aurait-on  songé  à  le  laisser  ainsi 
faire  sa  part  le  premier  s'il  n'était  pas  réellement  le  premier  de 
tous,  s'il  devait  laisser  passer  avant  lui  toute  la  cohorte  des 
privilèges  généraux?  Et  peut-on  douter  de  l'intention  des  ré- 
dacteurs du  Code  de  procédure,  copie  presque  littérale  de  la 
procédure  du  Cbâtelet ,  quand  on  connaît  la  jurisprudence  du 
Chftteletet  la  doctrine  de  Pigeau,  son  plus  célèbre  interprète, 
de  Pigeau,  le  rédacteur  le  plus  influent  de  notre  Code? 

Que  dire  aussi  de  la  loi  du  1*'  germinal  an  XIII  (art.  47),  qui 
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réglementaot  le  privilège  du  trésor  sur  les  meubles  des  redeva- 
bles en  matière  de  contributions  indirectes^  place  ce  privilège 
avant  tous  les  autres,  d  V exception  de  six  mais  de  loyer  dus  au 
propriéiaire?  Ne  voit-on,  pas  la  comme  dans  le  Code  de  procé- 
dure, non  pas  la  création  sans  doute,  mais  la  reconnaissance» 
la  confirmation  de  la  priorité  de  rang  accordé  par  la  loi  au  pre- 
mier des  privilèges  spéciaux?  Voudrait-on,  après  l'avoir  préféré 
môme  au  trésor  qui  est  préféré  a  tous  les  autres,  le  réduire  i 
toucher  le  montant  de  son  privilège  pour  en  faire  profiter  les 
privilégiés  généraux? 

La  législaljon  postérieure  au  Code  Napoléon  vient  donc  cou* 
Armer  notre  interprétation,  et  la  suppose  exacte. 

Je  n'ai  pas  invoqué  la  jurisprudence.  Elle  est  incertaine; 
Tunanimité  qui  s'était  manifestée  parmi  les  corps  judiciaires, 
en  faveur  de  la  proposition  du  gouvernement  lors  de  la  discus- 
sion du  Code  civil^  fut  ébranlée  par  la  divergence  des  opinions 
des  auteurs.  La  Cour  de  Rouen  a  jugé  succet^sivement  le  pour 
et  le  contre  '  ;  les  Cours  de  Limoges  et  de  Poitiers  ont  donné  la 
préférence  aux  privilèges  généraux*;  mais  la  Cour  de  Paris, 
par  deux  arrêts';  la  Cour  de  Caen,  par  un  arrôt  fortement 
motivé  ^,  et  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation, 
par  un  arrêt  qui  aurait  pu  l'être  davantage  ',  ont  adopté  l'opinion 
opposée.  On  a  prétendu  que  la  chambre  civile  avait  manifesté 
une  tendance  contraire  à  la  jurisprudence  de  la  chambre  des 
requêtes;  mais  je  ne  puis  rien  voir  de  semblable  dans  un  arrêt 
(25  avril  1854,  H.,  54, 1,  369)  où  on  lit  simplement  que  les 
frais  de  justice  doivent  primer  tous  les  privilèges,  tant  géné- 
raux que  spéciaux.  Personne  ne  conteste  cette  proposition. 

Pareillement,  l'enquête  de  1841-1844  a  amené  la  manifesta- 
tion d'opinions  contradictoires.  En  voici  le  tableau  : 

Plusieurs  cours  sont  muettes  sur  la  question,  ou  en  Renvoient 
la  solution  à  la  jurisprudence  des  tribunaux.  (Agen,  Amiens, 
Besançon,  Niuies,  Rennes,  Toulouse.) 

Les  Cours  d'Aix,  Angers ,  Bastia,  Bordeaux ,  Colmar,  Metz  y 

1  12  mal  1838;  S.,  29,2,15;  30 Janvier  1851;  S.,  51,  2,281. 

*  15  juillet  1813;  S.,  14,  3,  262;  30  Juillet  1830;  S.,  31,  2,  88. 

s  27  novembre  1814  ;  S.,  16,  2,  205;  25  février  1832;  S.  32,2,  9V. 
^  8  mars  1838  ;  S.,  38,  2,  152. 

*  20  mars  1849;  S.,  50, 1,  l06. 
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Montpellier  et  Rouen  se  pranoocent  en  fiiYeur  des  privilëgas 
généraux. 

Lej5  Cours  d'Orléans,  Paris,  Pau,  Poitiers,  Riom  ;  les  f  aeultés 
de  Caen,  Dijon,  Grenoble  et  Strasbourg,  donnent  la  priorité  aux 
privijéges  spéciaux  (sauf  une  seule  exceplion  admise  par  les 
Facultés  de  Caen  et  de  Dijon). 

Enfin,  les  Cours  de  Dijon,  Douai,  Grenoble,  Lyon  et  la  Faculté 
de  Hennés  font  de  l'éctectisme,  donnent  la  préférence  anx  pri- 
vilèges généraux,  mais  exceptent  de  cette  préférence  les  privi- 
lèges spéciaux  fondés  sur  le  droit  de  rétention  ou  de  conserva* 
tien,  ce  qui  en  fait  ia  nriajorité. 

Telle  était,  lors  de  Tenquéte,  ia  diversité  des  opinions;  la  toi 
alors  projetée  devait  la  faire  cesser.  La  même  nécessité  se  pré- 
sente aujourd'hui ,  et  les  auteurs  des  propositions  de  réforme 
faites  en  1849  Tavaiont  tien  senti.  Ils  proposaient,  sans  doute 
par  les  motifs  que  j'ai  exposés,  un  article  qui  consacrait  la  pré- 
férence des  privilèges  spéciaux. 

Je  n'apporterais  à  ce  principe  aucune  exception; 

Pas  même  celte  des  frais  funéraires,  en  faveur  desquels  on  ne 
peut  plus  invoquer  les  motifs  de  nécessité  que  reconnaissaient 
nos  anciens  (pour  débarrasser  la  maison  d'un  cadavre),  depuis 
que  de  sages  mesures  de  police  ont  assuré,  môme  aux  pauvres, 
une  inhumation  décente  (décret  du  18  mai  180  )]; 

Pas  môme  les  frais  de  justice;  car  je  ne  les  rangerais  pas  dans 
les  privilèges  généraux  ,  mais  biep  en  tôle  des  privilèges  par- 
ticuliers, selon  leur  nature  et  selon  la  nature  des  objets  dont  le 
prix  est  à  distribuer;  car  hs  frais  de  saLaie-arrét,  par  exemple, 
ne  sont  privilégiés  que  sur  la  créance  arrôiée  ;  ceux  de  saisie- 
exécution,  sur  les  meubles  saisis;  ceux  de  scellé  et  d'inventaire, 
sur  les  objets  soumis  à  ces  mesures  conservatoires;  c'est  ce 
qu'explique  très-bien  Pigeau. 

Une  dernière  considération  paraît  déterminante  :  c'est  la 
comparaison  de  notre  législation  avec  les  lois  des  nations 
étrangères  qui  se  rapprochent  le  plus  des  priacipes  de  nos 
Codes. 

Le  Code  prussien,  après  avoir  assimilé  dans  les  articles  222, 
223,  395  les  droits  du  créancier  gagiste  et  du  propriétaire  bail- 
leur, tire  la  conséquence  de  ce  principe  en  décidant  (Cod<^  de 
procéd. ,  art.  356  et  358)  que  les  privilèges  gèi^érftm;  peroot 
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primés  par  oeai  du  gagiste,  du  bailleur^  des  batelierSf  routiers 
et  de  l'assureur  ^ 

Le  Code  hoHandais  (art.  1184),  le  Gode  du  canton  de  Vaud 
(art.  lôT)'),  celui  du  Tessin  (art.  1183),  la  loi  polonaise  du 
6  août  1825,  classent  sans  exception,  avant  les  privilèges  géné- 
raux, les  privilèges  spéciaux  sur  les  objets  spécialement  aiFectés. 

Enfin  les  deux  Codes  dont  les  rédacteurs  ont  le  plus  appro- 
fondi leur  sujet,  celui  de  la  Louisiane,  celui  de  la  Belgique,  se 
prononcent  avec  détait  (Louisiane,  art.  3221  à  3224;  ^  Bel- 
gique, art. 21  à  26;  U,  16 décembre  1851)  dans  le  même  sens. 

C'est,  nous  le  croyons,  la  meilleure  solution  i  proposer. 

SÉVIN. 

{tA  ffêit^  4  un§  jn'oehaiiM  Uvraium*) 


ESQUISSE  DU  DROIT  ORIWNEL  DES  ROMAIRS. 

Par  M.  91  Yalhoger,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Parti. 

TEOISltKB  AETICLI*. 

CHAPITRE  m. 

Instruction  criminelle. 

On  vient  de  voir  que  le  droit  pénal  des  Romains  présente 
quelques  beaux  principes;  considéré  dans  son  ensemble,  il  n'en 
paraîtra  pas  moins  très-défectueux.  Llnstruction  criminelle  ne 
fut  pas  ëupérieure  au  droit  pénal. 

Pour  en  donner  une  idée,  j'esquisserai  successivement  les 
parties  principales  dont  se  compose  une  procédure  de  ce  genre. 

$1. 

Quelles  règles  présidaient  à  l'introduction  d'une  poursuite 
crîmiaelle? 

^  C'est  par  erreur  que  la  Cour  de  Poitiere,  dans  «es  obsenratioas  (Doc. 
hyp.,  2,  92),  donnait  un  autre  sens  au  Code  prussien.  La  Cour  n'avait  va 
que  FarUcle  I&6,  et  non  Fartfcle  I5S. 

\y*  ci-dessus,  p.  ISS  et  400. 
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Jo  me  place  d'abord  au  temps  de  la  République.  On  se  rap- 
pelle qu'alors  la  plupart  des  délits  privés  ne  donnaient  lieu  qu'a 
des  actions  civiles  de  la  part  de  ceuK  qui  avaient  souffert  de 
Tacte.  —  Quelques  faits  étaient  frappés  d'amendes  dont  l'ap- 
plication pouvait  ôire  provoquée  par  le  premier  venu,  quivù  e 
populo;  ce  qui  fit  donner  à  l'action  le  nom  d'action  populaire  K 
Il  n'y  avait  encore  dans  ce  cas  qu'un  procès  ordinaire.  — -  Quand 
il  s'agissait  de  délits  publics,  ou  de  délits  privés  pour  lesquels 
leur  extrême  gravité  avait  fait  admettre  une  actioa  criminelle, 
à  qui  en  appartenait  l'exercice? 

Trois  époques  sont  à  distinguer. 

1. 

Dans  ta  justice  administrée  par  les  comices,  il  en  fîit  de  l'ac- 
cusation comme  des  autres  propositions  dont  le  peuple  pouvait 
être  saisi.  A  Rome,  les  magistrats  seuls  pouvaient  se  mettre  en 
rapport  avec  les  comices.  Il  n'en  était  pas  comme  à  Athènes,  où 
tout  citoyen  était  autorisé  à  parler  au  peuple  et  à  présenter  se_s 
motions.  Le  droit  d'accusation  n'appartint  donc  qu'aux  magis- 
trats *•  La  forme  était  celle  des  propositions  de  loi  :  le  magis- 
trat demandait  au  peuple  de  déclarer  tel  citoyen  coupable  de 
tel  fait,  et  de  lui  appliquer  telle  peine.  Le  magistrat  citait  en 
même  temps  l'accusé  à  comparaître  après  le  délai  qui,  d'après 
les  usages  de  Rome ,  devait  s'écouler  entre  une  proposition  et 
l'assemblée  où  elle  serait  appréciée  *. 

II. 

Après  cette  première  époque  s'ouvre  celle  des  Q%iœ9iime$ 
perpetuœ.  Ces  tribunaux  ayant  été  des  créations  de  diverses 
dates,  la  procédure  n'y  fut  point  réglée  d'une  manière  uniforme: 
les  auteurs  des  différentes  lois  qui  les  constituèrent  avaient  eu 
chacun  leur  dessein;  ils  y  approprièrent  leurs  combinaisons. 
Chaque  tribunal  de  ce  genre  eut  donc  sa  procédure  spéciale, 
aussi  bien  que  son  organisation  particulière.  Cependant,  si  les 
détails  variaient,  le  fond  eut  assez  d'uniformité.  Le  mode  d'in- 
troduction de  la  poursuite  était  complètement  changé.  Tandis 

*  V.  Dlg.,  XLVIl,  33,  De  poptil.  act. 

*  V.  Geib.,p.  lOOetBuiv. 

*  ■  Ter  ante  magistratus  accusât.  ;  quarta  ait  accusatio  trinum  nnnilbinoi 
prodictà  die  quà  judicium  sit  faturam.  »  (Clc^  Pro  dam,,  17.) 
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que  les  magistrats  avaient  pu  seuls  saisir  les  comices ,  tout  ci- 
toyen fut  admis  à  se  porter  accusateur  devant  les  quœstiones  per~ 
petuœ^.  Ce  droit  comportait  seulement  certaines  exceptions. 
Étaient  exclus  ceux  qui  avaient  encouru  l'infamie  juridique'. 

Le  système  de  raccusatioo  privée  a  des  inconvénients  de 
différentes  natures  auxquels  il  fallut  aviser. 

C'est  d'abord  le  danger  d'accusations  téméraires,  calom- 
nieuses. Cette  crainte  fit  exiger  de  l'accusateur  qu'il  affirmât  sous 
serment  sa  bonne  foi*.  La  garantie  était  faible.  Une  autre  plus 
sérieuse  aurait  été  donnée  à  Tinnocence  par  une  loi  Rhemmia^ 
s'il  fallait  croire  que  cette  lor  prononça  contre  l'accusateur  con- 
vaincu de  calomnie  la  peine  de  la  flétrissure,  une  marque  à 
imprimer  sur  le  front;  mais  l'époque  et  les  dispositions  de  celte 
loi  sont  entourées  de  beaucoup  de  nuages  ^. 

Le  système  de  l'accusation  privée  a  d'autres  inconvénients 
au  point  de  vue  social. 

11  y  a  à  craindre  la  collusion  de  l'accusateur  avec  Taccusé, 
pour  lui  procurer  un  acquittement  frauduleux.  La  collusion  dé- 
montrée, praevaricaiio^  rendait  l'acquittement  nul  et  soumettait 
l'accusateur  à  la  peine  de  l'iufamie'.  L'accusateur  fut  môme 
astreint  à  pousser  jusqu'à  fin  la  poursuite  qu'il  avait  entreprise, 
sans  pouvoir  s'en  désister,  à  moins  de  causes  justifiées.  Il  avait 
alors  à  obtenir  la  mise  à  néant  (^aholUio)  de  son  accusation  ; 
sinon ,  il  était  réputé  coupable  d'un  délit  appelé  tergiverscUio, 
délit  puni  d'amende  ou  même  de  peines  plus  graves  \ 

Cette  rigueur,  ces  exigences  étaient  propres  à  détourner  de 
prendre  le  rôle  d'accusateur.  On  fut  conduit  à  provoquer  les 
accusations  par  la  perspective  de  récompenses  promises  à  ceux 
qui  réussiraient  à  convaincre  un  coupable''.  Môme  avec  cet 
attrait  peu  moral  ^  le  système  qui  faisait  reposer  la  poursuite 
criminelle  sur  l'accusation  privée  se  trouva  insuffisant  pour 
assurer  la  répression  nécessaire  au  bon  ordre. 

1  Valer.-Maxim.,  10. 

•  V.  Geib.,  p.  99,  255. 

»  V.  Geib.,  p.  295.  —  Rein.,  p.  808. 

•  V.  Geib.,  p.  291  et  suiy.  —  Rein,  p.  809. 

•  V.  Rein  ,  p.  799  et  aulv.  ' 

•  Dig.,  XLVII,  l5;XLVIlî,/6. 
V  V.  Geib.,  p.  258>  524. 
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III. 

Pourroir  à  cstta  répression,  ce  fat,  eouiBie  on  Ta  tu,  Viiém 
dominante  du  droit  criminel  de  ('Empira  :  cela  eût  sofll  poar 
eonduire  à  d'autres  procédés.  Outre  que  la  préoocupatioo  da 
maintien  de  l'ordre  s'était  accrue,  les  changements  opérés 
dans  les  mœurs  et  la  constitution  firent  davantage  sentir  l!iosuf«- 
fisance  du  syatème  de  l'accusation  privée.  Sous  la  République, 
la  justice  criminelle  avait  été  surtout  une  justice  politique.  La 
yîvaciié  des  partis  multipliait  alors  les  accut^aiions  jusqu'à  Tex* 
ces;  je  citerai  comme  exemple  les  quarante^quatre  accusitions 
dont  Caton  eut  à  se  défendre.  Sous  rEmpire,  ce  mouvement 
était  arrôlé;  l'opinion  repoussa  bien  plus  qu'elle  ne  les  enoou-r 
ragea  des  accusations  politiques  qui  Hemblaient  ne  toucher 
qu'aux  intérêts  du  prince.  S'agissait-il  de  délita  commis  contre 
les  individus^  la  partie  lésée  pouvait  ôtre  par  quelque  moyea 
engagée  au  silence;  le  mobile  abstrait  de  l'intérêt  qu'a  (a  société 
à  la  répression  de  tous  les  méfaits  n'était  pas  assez  fort  pour 
faire  assumer  par  d'autres  les  charges,  les  périls  du  rô'e  d'ao* 
casateur.  Voilà  bien  des  causes  qui  conspirèrent  pour  rendre 
les  accusations  de  moins  en  moins  nombreuses,  au  moment 
même  où  le  besoin  de  répression  se  faisait  plus  vivement  sentir. 

Ce  besoin  fit  entrer  la  procédure  impériale  dans  d'autres 
yoies.  Les  quœstione$  perpetuœ  restaient  enchaînées  par  leurs 
lois  orgaqisatrices  au  système  de  l'accusation  privée  ;  mais  les 
officiers  impériaux,  qui  surent  peu  à  peu  s'y  substituer,  prirent 
d'autres  habitudes.  Ils  se  contentèrent  d'une  simple  dénoncia* 
tion,  au  lieu  d'une  accusation  formelle.  Puis,  faisant  un  pas  de 
plus,  ils  n'attendirent  môme  pas  june  dénonciation;  ils  en  vin* 
rent  a  se  saisir  d'ofBce  de  la  connaissance  des  actes  criminels, 
dans  le  but  de  rechercher  le  coupable  et  de  le  punir.  Ainsi  se 
développa  la  procédure  qu'on  a  nommée  procédure  ffifumlotVs, 
parce  qu'elle  a  pour  base  une  recherche  entreprise  d'office  et 
spontané^nent  par  le  juge,  à  l'efi'et  de  reconnaître  la  isulpabilité 
qu'il  aura  ensuite  à  punir  ^ 

Cette  procédure  n'était  pas  sans  précédents;  je  ne  doute  pas 
que,  de  tout  temps,  les  gouverneurs  provinciaux  ne  Teussept 
pratiquée  dans  les  cas  où  un  grave  intiérélL  le^  y  soUicltsitt  Lear 

*  y.  G^.,  p.  625  et  salT. 
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pouvoir  n*ëtftiuil  pas  disorëtioonaire,  au  moins  vis-à-vis  des 
provineiauH?  Même  à  Rome,  le  sénat  avait  procédé  ainsi  dans 
le  cas  où  il  se  saisissait  de  la  connaissanee  de  certains  faits 
par  mesure  de  haute  poHce.  Il  paratl  enfin  que  le  peuple  insti- 
tua quelquefois  des  quœntiones  autorisées  à-  rechercher  ainsi 
las  aolours  d*aotea  criminels  qui  avaient  excité  Fémotion  pu- 
blique. Mais  il  n'y  avait  eu  là  que  des  procédés  accidentels , 
provoqués  par  des  circonstances  spéciales ,  tandis  que  sous 
TEmpire  la  procédure  inquisitoire  devint  une  pratique  chaque 
jour  plus  suivie.  Employée  d*abord  pour. les  faits  les  plus 
graves,  les  plus  dangereux^  elle  devint  ensuite  d'un  usage  gé- 
péral.  Les  officiers  impériaux  trouvèrent,  pour  la  recherche 
des  délits,  des  auxiliaires  actifs  dans  les  nombreux  officiers  de 
police  qui  couvraient  TEmpire  sous  le  nom  de  eurioii,  ienun^ 
liMiorê$,  et  sous  d'autres  noms  encore. 

Du  moment  qu'il  eut  été  ainsi  pourvu  d'une  autre  manière  à 
la  poursuite  des  faits  qui  appelaient  une  répression,  l'accusa- 
tion privée  devint  d'un  moindre  intérêt,  et  Ton  ne  craignit  plus 
autant  d'écarter  tes  accusateurs.  Des  peines  plus  sévères  furent 
établies  contre  les  accusations  injustes.  Après  différentes  fluctuar 
tions,  le  droit  romain  se  fixa  à  la  peine  du  talion;  l'accusa- 
teur dut  s'attendre,  s'il  succombait,  à  la  peine  que  Taccûsé 
convaincu  aurait  eu  à  subir.  Les  exclusions  prononcées  an- 
térieurement contre  certaines  catégories  de  personnes  furent 
élargies.  On  en  vint  môme,  pour  la  plupart  des  délits  privés, 
à  circonscrire  la  faculté  d'accuser  dans  le  cer^'le  des  personnes 
intéressées.  Il  en  fut  surtout  ainsi  pour  les  délits  privés  pour- 
suivis extraordinairement  [extraùrdinaria  eognitio)  :  en  s'aitri- 
buanlle  droit  d'appliquer  à  certains  actes  une  répression  extra- 
légale  i  les  officiers  impériaux  n'autorisèrent  que  les  parties 
lésées  4  la  provoquer,  ta  procédure  accusatoire  fut  aiiiM  reje- 
lée  sur  le  second  plan,  tandis  que  la  procédure  inquisitoire 
prenait  de  plus  en  plus  le  premier  pas. 

Ce  fut  un  grand  progrès  au  point  de  vue  de  la  répression. 
Mais  la  procédure  inquisitoire  9  un  c^lé  o^suvai^  :  elle  fait  sor- 
tir le  juge  de  la  neutralité  nécessaire  pour  qu'il  demeure  im- 
partial 5  elle  le  constitue  en  quelque  sorte  partie  dans  l'affaire. 
Voilà  le  vice  de  la  procédure  inai^isitoire.  J'ai  signalé  plus 
haut  les  inconvénients  de  l'accusation  privée.  Notre  droit  fran- 
çais a  sa  réunir  les  avantages  des  deux  systèmes,»  échappant 
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aux  inconvéniento  de  chacun.  11  l'a  su  par  la  belle  ioslitiition 
du  ministère  public  dont  rhonneur  lui  appartient.  Le  droit 
romain  ne  la  connut  pas  ^ 

S  2. 

J'ai  recherché  comment  une  procédure  criminelle  ponyait 
s'introduire;  voyons  quelles  mesures  provisoires  pouvaient  se 
prendre  pendant  l'instruction. 

1. 

A  l'époque  où  régnait  la  justice  du  peuple^  on  vit  le  magis- 
trat frapper  quelquefois  l'accusé  d'une  arrestation  provisoire*; 
mais  ce  n'était  que  dans  les  cas  les  plus  graves  et  quand  la  cul- 
pabilité paraissait  démontrée  '.  Souvent  le  magistrat  accordait 
la  liberté  sous  caution  ^;  quelquefois^  au  lieu  d'entrer  en  prison, 
l'accubé était  placé  sous  la  garde  et  sous  la  surveillance  de  per^ 
sonnes  qui  répondaieut  de  lui  [custodia  libéra  ').  Il  en  fut  ainsi 
de  plus  en  plus  ;  le  prestige  croissant  dont  le  citoyen  était  alors 
entouré  fit  tomber  dans  une  sorte  de  désuétude  l'arrestation 
provisoire  *. 

,  L'Empire  ne  pouvait  avoir  le  môme  respect  pour  ses  sujets^ 
aussi  l'incarcération  provisoire  rentra-t^elle  alors  dans  la  pra- 
tique et  p^assa  même  en  habitude.  Cependant  le  magistrat 
jouissait  d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour  accorder  la  liberté 
avec  ou  sans  caution ,  ou  pour  suppléer  à  l'arrestation  par 

*  Vers  la  fin  da  lY* siècle^  l'aotorlté  imp4^ia1c  fut  usurpée  dans  une  partie 
de  l'Europe  occidentale  par  un  chef  militaire,  du  nom  de  Maxime,  qui  n'eut 
qu'un  court  succès.  Parmi  ses  actes,  abolis  après  t^a  chute,  li  y  en  a  au 
moins  un  qui  aurait  mérité  de  lui  survivre.  Le  fisc  avait  des  avocats  chargés 
de  soutenir  ses  intérêts  devant  les  tribunaux  II  parait,  d'après  un  passage 
de  Sulpice-Sévère,  que  Maxime  donna  aux  avocats  du  fisc  la  mission  de  se 
porter  accusateurs  d'office ,  dans  le  cas  où  un  crime  n'aurait  point  suscité 
d'autre  accusation.  Voiiè  l'idée  du  ministère  public,  mais  dans  l'acte  éphé* 
mère  d'un  de  ces  usurpateurs  qu'on  flétrissait  du  nom  de  tyrans.  Enveloppée 
dans  la  chute  de  Ma\ime,  cette  innovation  ne  jeta  point  de  racines. 

«  Ex.  T.  Llv.,  111. 13,  5G,  57,  58;  VI,  16;  IX,  34;  XXV,  4. 
'  •  Carcercm  »  quem  vindicem  nefarforum  ac  manlfestorum  scelernm  ma- 
jores nostrl  esse  voluerunt.  »  (Gic,  In  Catil.,  Il,  12.) 

*  V.  Festus,  V  Vadem.  —  Varro,  De  ling.  tel..  VI,  74.  —  T.  Liv.,  111. 13  ; 
XXV,  4.  —  Dionys,  X,  8. 

»  V.  T.  Ut.,  XXIV,  45;  XXXIX,  14.  —  Sallust.,  Catil,  47.  —  Cic,  In 
CattL.IV,  5. 

*  Gelb.,  p.  287. 
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quelqtie  garde  plas  oa  moins  rigoureuse  ^  Ce  grand  usage 
de  l'arrestation  provisoire  aurait  exigé  un  bon  régime  des 
prisons.  Tout  au  contraire,  leur  régime  fut  déplorable.  On 
▼oit  les  sepes  confondus*,  les  accusés  chargés  de  chaînes'; 
des  outrages  à  la  moralité,  à  l'humanité.  Quelque  amélioration 
ne  s'introduisit  qu'après  que  l'Empire  fut  devenu  chrétien ,  et 
grâce  à  la  sollicitude  des  évoques  qui  se  tourna  virement  de  ce 
côté*. 

lî. 

J'ai  supposé  l'accusé  sous  la  main  de  la  justice  ;  il  peut  se 
dérober  aux  poursuites  ;  quelle  fut  la  conséquence  de  ce  que 
nous  appelons  sa  coulmnace? 

Dans  les  accusations  portées  devant  le  peuple,  si  Taccusé  se 
dérobait  aux  poursuites^  on  n'en  passait  pas  moins  au  juge- 
ment dont  le  résultat  ne  pouvait  guère  être  douteux  ^.  11  en  fut 
encore  ainsi  dans  la  procédure  des  QuœMoneê  perpeiuœ  \ 

Sous  l'Empire  s'établit  un  système  meilleur,  au  moins  dans 
toutes  les  causes  criminelles  qui  pouvaient  emporter  une  con- 
damnation dite  capitale.  On  n'admit  plus  que  l'accusé  pût  être 
frappé  définitivement  d'une  peine  aussi  grave  en  son  absence, 
sans  s'être  défendu  ''.  On  s'efforçait  donc  de  procurer  sa  com- 
parution, tant  par  des  moyens  directs  que  par  la  voie  indirecte 
de  la  saisie  de  ses  biens".  Ce  n'était  qu'au  bout  d'un  an  qu'on 
passait  un  jugement  *.  Encore  la  condamnation  n'était-elle 
point  définitive  ;  elle  pouvait  toujours  être  rapportée  si  l'accusé^ 

^  m  ^stimare  solet  ntrom  fn  carcerem  recipienda  slt  persona ,  an  mlllti 
tradenda,  vel  fidejassoribas  committenda,  vel  eliam  slbl.  Hoc  autem  vel  pro 
erimlnis  quod  objlcitur  quaîltate,  yel  propter  honorem,  aut  propter  amplis- 
simas  facaltates,  vel  pro  Innocentià  personse,  vel  pro  dignitate  ejas  qui 
accosatur  facere  solet.  »  (Dig.,  XLVIII,  3, 1.) 

»  C.  Th.,  IX,  3,  3.  —  C.  J.,  IX,  4,  3. 

»  V.  Dig.,  XLVIII,  3,  fr.,  5,  8,  I3;  L.  16,  216. 

*  V.CJ.,  1,4,22,  S1;IX,  4,  6.S  1. 

*  Ex.  T.  LIVm  XXV,  4.  «  Tribani  plebem  rogaverunt,  plebsqoe  ita  seivit  t 
Si  M.  PoslhumiuB  ante  calendas  maias  non  prodisaet,  citatosque  eo  die  non 
respondlsset  neque  excusatug  esset,  yideri  eum  in  exilio  esse,  bonaque  ejus 
venlre  ipsi,  aquft  et  ignl  piacere  interdici.  » 

•  V.  Cic  ,  in  Verr,,  11,  17,  38,  40.  —  Ascon.,  in  Cie.  pro  Mil,  36.  —  Pla- 
tarch.,  Brut,  27.  —  Appian.,  De  heU,  civ,,  III,  95. 

'  Dlg.,  XLVn,  1  pr.;  XLVllI,  19, 6  pr.  —  Paul.,  Ree.  sent.,  V,  6, 9. 
»  Dig.,XLVIl,  17,let2. 

•  Dig.,XLVin,  17,6pr. 


se  représentant,  partenait  a  faire  reeonoattre  son  innoesMe*! 
quelque  ebose  seulement  demeurait  irrétoeable^  la  eeuflseatieli 
des  bteas  *. 

Sauf  ée  dernier  point,  la  pratique  de  Vëpdque  imf^rîale  ëtmt 
bien  supérieure  à  l'usage  suivi  antérieurement.  Elle  a  mérité 
de  rester  dans  notre  droit  eriiliinel« 

S  3. 

Suivons  la  procédure  dans  sa  partie  la  plus  sérieuse,  dans 
Tinslruction  qui  prépare  l'appréciation  de  la  culpabilité  ou  de 
rinnocencé.  Le  caractère  de  celle  partie  de  la  pfocédure  <5ri- 
njincile  ne  varia  pas  moitis  que  le  teste  aut  tfois  étK)ques  qu^ll 
faut  toujours  distinguer. 

h 

Je  mè  Reporte  d'abord  à  la  justice  du  peuple.  Donnons-noos 
le  spectacle  djune  de  ces  grandes  scènes  qui  mellatent  en  pré^ 
âënce  uti  accusé  et  tout  un  pf  uplet  11  ne  faut  pour  m\k  que  nis- 
sembler  les  principaux  traits  des  récits  épars  dans  les  bist^^ 
riens. 

Au  jour  fixé  pour  le  jugement,  le  magistrat  accusateur  dé« 
veloppe  devant  les  comices  son  accusation)  et  produit  les 
preuves  qu'il  a  rassemblées.  L* accusé  a  ensuite  à  présenter  sa 
défense.  11  pdrstt  que  longtemps  les  accusés  se  dérendirent  efi 
personne.  L'éloquence  ne  fut  point  à  Rome^  comme  à  Atbènee^ 
le  fruit  précoce  du  gouvernement  populaire  ;  les  Romains 
eurent  longtemps  plus  de  souci  de  l'action  que  de  la  parole. 
Mais  avec  le  temps  Téloquence  prit  Tessor,  et  alors  tes 
premiers  citoyens,  les  plus  hauts  personnages  ne  dédaignè- 
rent point  de  descendre  dans  Tarène  judiciaire  pour  y  défen- 
dre des  accusés.  C'est  qu'aussi  il  S'ouvrait  une  bietl  large  dai^ 
rière  devant  l'orateur;  tout  un  peuple  récoutait,  et  cet  auditoire 
frémissant,  c'était  le  tribunal.  Vous  comprenez  bien  que  le 
tangage  de  l'orateur  ne  sera  pas  une  discussion  froide>  calme, 
qui  pourrait  sufDre  devant  une  justice  sans  pussiood;  c'est  i 
iine  foule  irtipressionnable  que  l'orateur  s'adresse;  souvent  il 
s'occupera  moins  de  démontrer  que  l'accusation  est  mal  fon- 
dée que  de  discréditer  l'accusateur  :  quel  est-il?  quels  sont  ses 

»  Dlg.,XLVlII,  17,4,S2. 

«  C.  Th.,  IX,  1,  2.  —  C.  1,  IX,  40, 2. 
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titres  pour  être  cru?  D'obéitril  point  à  quelque  mobile  caché  7 
où  veut-il  en  venir?... 

Les  accusés  cherchaient  «  en  g^^néral  «  h  émouvoir  la 
pilié  du  peuple»  L'accusé  a  laissé  croître  Sa  barbe ,  ses 
cheveux  ;  il  comparait  en  habits  de  deuii^  entouré  de  ses  pa^ 
rentSi  de  ses  amis  vêtus  de  deuil  comme  lui^  et  qui ,.  depuis 
que  Taccusation  est  portée^  n'ont  point  cessé  de  parcourir  les 
rues  de  Rome  en  cherchant  à  incliner  les  esprits  à  la  clémence. 
A  côié  des  parents,  des  amis^  parait  un  long  cortège  de  citoyens 
qui  viennenl,  comme  laudatens^  eouvrir  Tacdusé  de  leur  pa- 
tronage. Les  plus  grands  citoyens  de  Rome  ne  rougirent  point 
de  descendre  à  ces  moyens,  pour  désarmer  des  colères  qu'uue 
attitude  plus  ûère  fût  exaltées,  mais  qui  se  laissaient  fléchir 
par  le  spectacle  d'une  haute  position  profondément  abaissée. 
Quelquefois,  cependant,  ces  moyens  étaient  dédaignés.  Un  jour 
c'est  un  vieux  guerrier  qui  a  rejeté  tout  habit  de  deuil  et  è9 
contente  d'ouvrir  sa  loge  pour  montrer  sur  sa  poitrine  les 
blessures  qu'il  a  reçues  au  service  de  la  patrie.  Un  autre  jour 
c'est  Scipion  qui,  au  lieu  de  se  défendre,  somme  le  peuple  sub- 
jugué do  monter  à  sa  suite  au  Capitoie  pour  rendre  grâce  aux 
dieux  de  la  victoire  gagnée  par  lui  à  pareil  jour. 

On  voit  combien  ces  accusations  produisaient  de  scènes 
animées.  Tout  y  était  dramatique  ^  et  la  plus  large  carrière 
s'ouvrait  à  l'éloquence^;  mais  autant  les  conditions  étaient 
bonnes  de  ce  côté,  autant  elles  étaient  mauvaises  au  point  de 
vue  de  la  justice;  tout  était  livré  aux  passions  populaires  : 
point  de  crime  qui  ne  pût  espérer  l'impunité)  point  d'inno- 
cence qui  pût  s'assurer  d'elle-même.  On  pouvait  bien  dire 
alors  qu'il  n'y  avait  pas  loin  du  Capitoie  à  la  roche  Tarpéienne. 

n. 

De  cette  première  époque^  passons  à  la  procédure  des  quœn^ 
tiones  perpetuœ. 

Elle  se  décomposait  en  deux  parties,  procédure  préparatoire 
et  débat. 

^  «  Oratorl  clamore  plausuque  opus  est,  et  velut  quodaitt  theatro  ;  qualia 
qpotidiè  antiquis  oratoribas  conlingebant ,  cum  tôt  paritef  actam  mobile 
forum  coarctarent,  cum  clientela  quoque  ac  tribus  et  municiporum  etiam 
legationes  ac  pars  Italis  pericUtantibus  assisteret,  cum  in  plerisque  judiciis 
crederet  populuB  roman  as  Buà  intéresse  quid  JadTcaretur.  »  (Dtalog.  (TaciU}, 
De  orat,,  39. 
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L'accusation  admise,  Taccusé  est  interrogé  par  le  magistrat, 
non  dans  le  but  de  découvrir  la  vérité,  mais  st'ulemeDt  pour 
préciser  les  questions  du  procès  et  circonscrire  le  terrain  du 
litige.  Un  procès-verbal  est  dressé  en  conséquence  et  signé  par 
les  parties  ^  Le  magistrat  fixe  en  même  temps  le  jour  où  s'ou- 
vrira le  débat.  H  laisse  un  intervalle  suffisant  qui  sera  mis  à 
profit  par  l'accusateur  pour  rassembler  les  preuves  ;  à  cet  effet, 
il  instruit  sous  l'autorité  du  magistrat  qui  lui  délivre  les  corn* 
missions  nécessaires  *. 

Au  jour  fixé,  il  y  a  avant  tout  à  constituer  le  jury  de  jugeroeut. 
J'ai  fait  connaître  les  procédés  suivis  pour  sa  composition. 

Le  jury  formé,  le  débat  s'ouvre  publiquement  dans  un  ordre 
diamétralement  opposé  à  ce  qui  se  pratique  chez  nous  :  on  com- 
mençait par  entendre  les  plaidoiries  tsnt  de  l'accusation  que 
de  la  défense.  La  production  des  témoignages  ne  venait  qu'en- 
suite '.  En  adoptant  cette  marche,  on  parait  avoir  considéré  les 
plaidoiries  comme  propres  seulement  à  Servir  d'introduction  au 
débat.  On  voulut  qu'après  que  les  plaidoiries  auraient  préparé 
le  jury  à  rintelligence  des  faits,  ils  élevassent  seuls  la  voix  pour 
former  sa  conviction.  Mais  les  faits  ne  parlent  pas  toujours  assez 
clairement  pour  n'avoir  pas  besoin  d'explications.  Il  est  vrai 
que  les  parties  étaient  autorisées  à  presser  les  témoins  de  leurs 
questions  *,  ce  qui  donnait  lieu  à  des  échappées  de  paroles  pour 
ou  contre  l'accusé.  Le  vice  du  système  n'était  qu'atténué. 
Aussi  la  pratique  fit-elle  souvent  reconnaître  la  nécessité  de 
rouvrir  les  plaidoiries  après  les  dépositions  :  c'est  ce  qu'on  nom- 
mait comperindinatio.  Tout  ce  qui  a  rapport  à  cet  incident,  aux 
cas  où  il  pouvait  avoir  lieu  et  à  ses  procédés,  reste  très-obscur*. 
Un  autre  usage  contraire  aux  nôtres  consistait  à  flxer  à  l'avance 
la  durée  des  plaidoiries.  La  clepsydre,  le  sablier,  mesuraient  le 
temps  aux  orateurs*.  Ces  conditions  peu  favorables  à  l'élo- 
quence ne  l'empêchèrent  point  de  prendre  le  plus  bel  essor. 


*■  Yotlà  ce  qu'on  appelait  interroffatio,  interipHo,  suhscriptio,  (V  Labon- 
laye,  344.  —  Gcib.,  p.  273,  2S2.) 

*  Laboulaye,  p.  348. 

*  Laboulaye,  p.  359. 
^  Laboulaye,  p.  366. 

*  V.  Geib.,  p.  372  et  aulv. 

*  «  Uoris  certia  dlcebant  accusatores  aive  defensores  per  clepsydram.  • 
(Scho!.,  Ad  Verr.  op,  Belli,  p.  396.) 
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Lei  plaidoyers  de  Gicëron  ne  sont-ils  pas  les  plas  beaux 
naodèies  de  la  grande  éloquence  judiciaire  ? 

Un  Irait  commun  à  ces  deux  premières  époques,  c'est  la  publi- 
cité d«'S  débats.  La  publicité  est  de  l'essence  d'une  bonne  justice 
et  la  plussûregarantiedes  intérêts;  mais  elle  peut  compromettre 
4a  découverte  des  crimes.  La  procédure  impériale,  toute  do- 
minée par  le  désir  d'une  énergique  répression,  ne  manqua  pas 
d'entrer  dans  la -pratique  du  secret.  Il  y  avait  une  réforme  à 
faire  et  un  milieu  à  tenir;  le  secret  est  bon  pour  rassembler  les 
preuvps,  mais  à  la  condition  d'uu  débat  public  qui  s'ouvrira 
ensuite.  Les  intérêts  de  l'accusé  et  ceux  de  la  société  sont  ainsi 
heureusement  conciliés  dans  notre  procédure  actuelle.  Il  n'ea 
fut  pas  de  même  dans  la  procédure  impériale.  En  adoptant  le 
principe  du  secret^  elle  dépassa  le  but;  le  secret  fut  étendu  à 
tout  K 

La  défense  dut  alors-bien  changer  de  caractère.  Il  lui  fallut 
quitter  les  grandes  allures  contractées  devant  les  comices  et 
retenues  devant  les  quœ»tiones  perpetuœ;\9idétense  dut  devenir 
une  froide  discussion.  Ce  fut  une  grande  cause  de  déclin  pour 
l'éloquence  romaine  :  déjà  le  forum  était  muet;  le  secret  mis 
ensuite  dans  la  procédure,  tout  théâtre  lui  demeura  fermé  *. 

«  y.  Oetb.,  p.SOSetralv. 

*  V.  le  dialogue  De  oratoribui  attribué  à  Tadte. 

C'est  cette  procédure  secrète  que  les  Germains  trouvèrent  en  usage.  Ils 
apportaient  Thabitude  d'une  Justice  populaire  et  publique  ;  la  publicité 
rentra  dans  la  procédure  criminelle.  Mais  au  XIII*  siècle  l  ascendant  obtenu 
par  le  droit  romain  fit  reprvndre  l*u«age  du  secret.  C'était  la  procédure 
secrète  de  l'Empire  qui  se  réfléchissait  dans  les  |iages  du  Dixeste  et  du 
Code.  La  procédure  publique  des  temps  antérieurs  n'aurait  pu  être  connue 
que  par  les  auteurs  classiques  alors  peu  étudiés.  L'antiquité  classique  eut 
à  son  tour  sa  renaissance  au  XVI*  siècle.  La  procédure  publique  des  çua»- 
fiones  perpetux  ne  fut  pas  sans  attirer  alors  l'attention  :  elle  inspira  une 
expression  de  regrets  à  un  de  nos  vieux  crimina'istes,  à  Ayrault.  Mais  le 
pli  était  pris;  la  procédure  crimioellet  engagée  dans  les  ?oies  du  secret,  n'en 
devait  sortir  qu'après  1789. 

Non-seulement  la  procédure  française  avait  adopté  le  secret  de  la  procé- 
dure impériale  de  Rome,  elle  avait  emprunté  des  pratiques  plus  vicieuses 
encore  à  certains  tribunaux  ecclésiastiques  d'un  caractère  exceptionnel,  aux 
tribunaux  de  rinquisitlon.  On  y  était  arrivé  à  rendre  la  procédure  secrète, 
non  plus  seulement  pour  le  public,  mais  pour  l'accusé  lul-méme.  Cette 
monstruosité  ne  fut  Jamais  connue  du  droit  romain,  et  je  dois  dire  qu'elle 
ne  défigura  point  non  plus  la  vraie  procédure  canonique.  C'est  une  tache 
particulière  à  la  procédure  inqulsitoriaie. 

XVi.  U 
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Pour  finir,  il  me  reste  à  parler  da  système  des  preuves  aa 
eriminel. 

Le  droit  romain  ne  connut  jamais  les  modes  grbssieH  {lar 
lesquels  les  Germains  cherchaient  la  vérité  judiciaire  :  ot^a- 
renrs^  ordalies,  combat.  Mais  Ce  n'est  pai  à  dire  (jile  le  droit 
romain  n'ait  pratiqué^  eH  matière  criminelle,  que  des  modes  dd 
preuve  rationnels.  A  côte  d'idées  jnstes  et  élevées;  nous  allons 
rencontrer  une  grande  aberration. 

L'accusé  peut  s'avouer  (coupable.  Le  droit  romain  coniprit  qu'il 
ne  cotivient  pas  toujours  de  6e  contenter  de  cet  aven  ^  Od 
mettait  au  prernier  rang  des  preuves  les  témoignages;  mAis 
en  posant  ce  principe  qu'il  fallait  au  hfioiiis  déùt  téiilbins  poOf 
opérer  une  preuve  complète  '.  On  donnait  le  second  rang  aux 
itidices;  âlix  présomptions.  Frappés  du  vtigue  et  du  danger 
de  ce  moyen  de  conviction^  dès  empereurs  procibtnèrerit  une 
règle  pleine  de  Sagesse  6t  d'hilltlatiité  :  ils  totiluheht,  pour  coh- 
damner,des  indices  qui  ne  laissassent  point  de  ^lacé  au  doute  et 
qui  fussent  plus  claire  que  le  jour;  Iniiicia  indHibitatU  èf  l^ 
ciaPU^à^.  Mient  vaut,  dirent-ils,  laiséer  échapper  dtt  coupable 
que  de  s'exposer  à  frapper  un  innocent*.  Belles  paroles!  Mais 
tournez  la  page,  et  vous  trouverez  une  voie d^éclairciteemeât 
aussi  déraisonnable  que  lès  ordalies  on  le  cohibàl  dés  (Sfe'VDÎarnsy 
ei  dans  laquelle  la  criiaule  s'ajoutait  à  la  d'ëràisori.  On  voit  qiie 
je  veux  parier  de  la  torture  K 

?  Ce  n'est  point  une  invention  romaine  ;  la  Grèce  avait,  avant 
Rome,  demaudé  à  la  dduleUb  la  révélatîbh  de  la  vérité  judi- 
ciaire. Ce  qui  fit;  &  Âth&bes  el  i  Aomb,  àdôptei*  cette  pratique, 

^  «  ai  qul8  nltro  de  maleflclo  fateatur,  non  semper  èi  Ûdes  habenda  ést^ 
nbnnilnquam  enim  aut  meta  aut  quâ  alla  causa  iii  se  confltehtur.  •  (t)ig., 
XL\1li,  18,  i,S27.) 

^  «  Impetato^  'pronudciàvit uniuë  tèstimonlo  non  essë  brèdëhdam.  • 

(Dig.,  XLVHl,  18,  20.)  ^  «  Unius  testimonium  nemo  judicum  in  quâcum- 
que  causa  facile  patlàtùir  admltll.  »  (t.  th.,  Jii,  39,  3,  $  ï.  -^  C.  i,,  IV, 
^20,0.5  I.)  .     . 

^  C.Th.,lX,  37,8.  —  C.  J.,1V,  19,  25.  .      ,     .  ,^. 

^  «  Née  de  susptcionibus  debere  aliquem  damnari  D.  trajanus  Âssidoo 
Se\ero  rescripsit  :  satius  enim  esse  impunitum  rèlinqui  facinus  nocentiè» 
quam  innoc^ntem  damnare.  »  (D.,  ^^LVIII,  19,  5  pr.] 

>  V.  Waseerâchleben,  Bistoria  quxstionum  per  tormenta  aptidRomanoSm 
(Berol.,  1836.) 
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oe  fût  le  tûépr\^  de  la  clause  servilë.  Qu'était-ce  que  resclave? 
une  bhosè  Édt*  laquelle  on  avait  tout  droit  et  qiii  n'en  avait  poitit. 
Oh  teotlçoit  qu'on  b'aft  paé  bédité  à  tourrlienter  cette  pauvre 
crëftture,  quahdou  ae  flattait  de  faire  Sortir  une  vérité  utile  de 
ses  soùffrabcea.  On  ne  se  contenta  pas  d'infli^r  la  torturé  à 
Tésclâvë  accusé  d'un  cHme  ;  quand  un  maître  avait  péri  de  mort 
violente,  tous  ses  esclaves,  suspects  de  complicité,' furent  ap- 
pliqués à  là  torture;  afin  d  Vriver  à  la  découverte  du  coupable. 
Oii  en  ^int  même  à  torturer  l'ëëclave  télhoih;  pour  mieux 
éprouver  quelle  foi  on  devait  avoir  en  loi  :  la  déclaration  de 
l'esclave  n'était  pas,  à  vrai  dire,  un  témoignage;  ce  n'était 
qu'un  renseignement  dtile  qui  avait  beébin  d^étre  vérifié  par  la 
torture  K 

-  Led  outrages  faits  ft  l'huhianité  he  retournent  t6t  oa  tard 
contre  te  peuple  qui  s'en  est  rendu  coupable.  Sous  la  Répu- 
blique^ le  respect  qui  entourait  le  citoyen  protégea  son  corps 
contre  les  atteintes  do  bourreau.  Mais  soûs  l'Enipire,  le  prestige 
du  citoyen  s'étant  évanoui}  la  classe  libre  eut  à  son  tour  à  subir 
la  tortui*e  qo'ellè  avait  appliquée  aux  esèlaves.  Dans  sa  préoc- 
cupation d'atteindre  toute  culpabilité,  la  justice  impériale  ne  se 
fit  point  scrupule  de  torturer  ceux  qu'elle  toupçonnait.  On  le  fit 
d'abord  dans  les  accusations  de  lèse-majesté;  puis  dans  toutes 
les  accusations  graves  ^.  On  n'appliqda  pas  à  là  question  seule- 
ment les  accusés,  mais  encore  leà  témoins  qui,  par  leurs  hési- 
tations, leurs  tergiversations,  se  rendaient  sbspects'.  À  la  vérité^ 
certaines  catégories  de  personnes  furent  exemptées  de  la  tor- 
ture *  :  les  sébateurs,  de  hauts  fonctionnaires;  les  chevaliers:  Lès 
fonctions  municipalësétant  devenues  un  fardeau  soiivent décliné, 
on  y  attacha  le  même  avantage.  Cette  exismpiiôn  prit  placô  auësi 
parmi  les  faveurs  qu'on  prodiguait.  Toute  restriction  apportée  à 
l'emploi  de  ce  procédé  barbare  était  uri  retour  vers  l'humanité^ 
mais  un  retour  fait  par  la  plus  mauvaise  voie.  Le  privilège  mis 
ainsi  dans  l'application  de  la  torture  semblait  la  rendre  plus 
cruelle  encore,  . 

•  « ServUem  in  modum  torsit.  »  (Suet,  Oct.,  27.) 

s  Dig.,  XXIX,  5. 

>  Geib,  p.  14i,  349,  636. 
«  GeU>,  p.617. 

•  Arg.  Big.,  XLVIII,  IS,  15  pr. 

•  Geib,  p.  SIS. 
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Il  arrive  souvent  que  rbomme  met  quelque  miâon  dans  sa 
déraison  roème.  L'usage  de  la  torture  fut  tempéré  par  deux 
prtocipes  louables.  Elle  ne  devait  ôlre  employée  que  dans  le 
cas  où  réclaircissement  de  la  vérité  ne  paraissait  pas  pouvoir 
s'obtenir  autrement  ^  On  voulut  aussi  qu'il  existât  déjà  des  in- 
dices gravés,  propres  à  rendre  la  culpabilité  vraisemblable  *. 

Je  termine  cette  courte  esquisse  des  procédés  de  l'instmcUon 
criminelle  cbez.les  Romains.  Gomme  le  droit  pénal,  elle  a  de 
beaux  côtés,  mais  aussi  des  pages  bien  défectueuses  et  de 
grandes  tacbes. 

Le  droit  criminel  de  Rome  fut  faussé  dans  toutes  ses  parties 
par  l'influence  de  la  constitution  politique  dont  il  réfléchit  les 
excès  contraires  :  dans  un  temps  ^  Texaltation  de  la  liberté  ré- 
publicaine; dans  un  autre  ^  le  plus  extrême  despotisme.  Le 
juste  équilibre  qui  fsit  la  valeur  des  institutions  politiques, 
est  aussi  la  condition  d'une  bonne  législation  criminelle.  Dans 
les  institutions  politiques,  cet  équilibre  consiste  en  une  juste 
part  faite  au  principe  d'autorité  et  au  principe  de  liberté,  aussi 
nécessaires  l'un  que  l'autre.  Ce  qui  fuit  l'équilibre  du  droit  cri- 
minel, c'est  une  pénalité  qui ,  en  assurant  autant  qu'il  est  né- 
cessaire la  répression,  ne  dépasse  point  la  mesure  marquée 
par  la  justice  et  l'humanité;  c'est  aussi  une  procédure  organi* 
sée  de  manière  à  atteindre  autant  que  possible  tous  les  coupa* 
blés,  sans  rien  sacrifier  des  garanties  qui  sont  dues  à  Tinno^ 
cence.  Quand  Téquilibre  n'existe  point  dans  les  institutions 
politiques,  il  est  difficile,  impossible,  qu'il  existe  dans  le  droit 
criminel.  L'influence  de  la  constitution  ne  s'exerce  sur  aucune 
autre  partie  do  droit  d'une  manière  aussi  décisive.  Il  n'y  a 
point  d'histoire  qui  soit  plus  propre  que  celle  du  droit  criminel 
des  Romains  à  mettre  celte  vérité  en  lumière. 

L.  DE  VALROGER. 

*  1M8.,XLVI1I,  18,  8pr. 

*  Paul,  nitt.  Mat.,  V,  14, 1.  —  Dlg.,  XLVIII,  IS,  IS,  $  2.  —  C.  1.»  O,  41, 

S,  il  S,  S 1- 
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DE  UNFLUEHOE  DE  OUMOULIR 

SUE  CERTAINS  POINTS  DU   DROIT   CIVIL   FRANÇàlS.    , 

Par  M.  AuBÉPiN,  procureur  impérial  à  CharleylUe  (Ardennes). 

{SuiU  K) 

Vif.  Du  principe  de  la  loi  de  Juetinien  et  de$  baees  de  §a 
kut€Uion.  —  Un  glossuteur  avait  écrit  que  la  loi  de  Justinien 
était  illogique  et  inaitle,  sans  objet  ni  raison^  et  qa'il  était  plus 
facile  de  iraochir  les  difficultés  de  la  matière  avec  les  textes 
du  Digeste  qu'avec  le  texte  du  Code.  Dumoulin  déduit  huit  rai- 
sons pour  réfuter  ce  glossateur  :  la  peine  ne  doit  jamais  aller 
au  delà  de  la  Taute^  ni  l'accessoire  excéder  le  principal;  Vintet' 
e$$e  suit  par  analogie  le  principe  des  intérêts,  qui  sont  eux- 
mômes  une  sorte  d*interesee,  et  ne  doivent  jamais  dépasser  le 
double  du  capital  ;  Vinterew  eccirinsecum  est  odieux  à  plus  d'un 
titre,  etc.  * 

Mais  de  toutes  ces  raisons  il  en  est  une  que  Dumoulin  préfère^ 
et  qu'il  applique  d'abord  à  la  disposition  de  la  loi  de  Jusiinieo 
concernant  les  cas  certains  :  •  Ut  enim ,  dit*il ,  ratio  decidendi 
«  totius  legis  est  odium  immensitatis  et  perplexi  circuîtus  quflos- 
«  tionum  et  tricarum  Inflnitarum  ejus  quod  interest,  ità  partir 
«  cularii  ratio  limitatianis  m  casibui  certiseU  quia  veritimiliter 
«  non  fuit  prœvieum  nec  cogitatum  de  tuêcipiendo  tnajori  damno 
«  vel  perieulo  ultrd  rem  pricipalem,  qudm  eit  re$  ip$a  princi- 
•  pâlie  K  »  Puis  il  ajoute  :  Pourquoi  ne  pas  appliquer  cette  fic- 
tion aux  cas  incertains?  Elle  servira  de  guide  aux  juges  dans 
Tappréciation  que  Justinien  leur  abandonne  :  «  Hœc  autem  ratio 
«  quandoque  in  casibus  incertis  quadantenùs  reperitur...  etiam 
«  in  canibus  incertis  non  debei  quod  extrinsecùs  interest  exce^ 
«  dere  fines  ohjertiqui  verisimiliter  apparebant  iempore  ccntrae^ 
«  lâ«9  iive  limiter  perieuli  vel  casAiprœvisi  et  tacite  eumpti  non 
m  debent  excedi  ^.  »  Dumoulin  appuie  ce  dernier  principe  de 
quelques  exemples. 

^  V.  ci  dessus,  page  27. 

*  Dtimuulin,  lœ,  ct'i.,  n**  57, 58,  59. 

*  Conf.  la  loi  44,  D.,  De  aet,  emp.  et  vend.f  d'où  ce  priacipc  de  Dumoulin 
est  tiré.  « 

k  DumouliOj  loc.  cit.,  n*  G0« 


ni  mvtùtn  PU  nBon. 

Les  tonneaux  que  vous  avez  achetés  devaient  être  employés 
à  contenir  de  la  |>jèfQ ,  ^^'^P^^  'fi  pi:pfe§|ion  particulière  du 
tonnelier,  qui  n'en  fabriquait  qu'à  cet  usage;  vous  y  avez  dé- 
posé dn  vinf,  et  ils  se  s6nt  rofnpus.  Le  tbnnelier  ne  sera  pas 
tenu  de  vous  indemniser  de  la  perte  du  vin ,  quia  notsk  ad  hoc 
ofU8  destinavU  et  vendidit^  et  sic  periculum  tacite  non  suscepit. 
Mais  ces  tonneaux  n'étaicpt  p|8  o^^rae  propres  à  recevoir  de  la 
bière,  et  ils  se  seraient  également  rompus  si  l'on  y  en  eût  dé- 
posé; le  tonnelier  sera  ténu  de  vous  indemniser  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  de  la  bière  qu'auraient  pu  cdntem^  les  ton- 
neaux, u$qu4  ad  witimatitmem  peficuli  prœvisi  et  taciti  siucepti  *. 

J*ai  deux  maisons,  l'une  grande,  Taulre  petite.  Je  veux  étayer 
la  petite,  qui  menace  ruine*;  un  charpentibr,  après  l'avoir  visi- 
tée, me  vend  à  cet  effet  des  poutres  avariées  qui  ne  peuvent 
même  pas  servir  à  l'usige  indiqué.  Confiant  dans  son  expé- 
rience, je  le$  emploie  à  étayer  ma  grande  maison,  qui  s'écrdulo 
aussitôt;  et  qui  né  se  fût  pas  écroulée  si  les  poutres  eussent  été 
assez  solides  pour  soutenir  la  petite.  De  quoi  sera  tenu  le  char- 
pentier? Seulement  du  dommage  que  m'eût  causé  la  chate  de 
ma  petite  maison,  qttia  solutn itlud'damnum  fuU prsscogitàium 
ipeeialUer,  et  illudsolum  tàdté  susceptum  '.  Mais*  sera-t-il  tena 
de  tout  le  dommage  indistinctement?  —  Supposons  que  j'aie 
employé  les  poutre^  à  étayer  ma  petite  maisoii ,  et  que  le  bàtî« 
ment,  en  s'écroulant,  ait  enseveli' sous  ses  ruines  des  sommes 
considérables,  des  objets  précieux,  des  titres  importants,  mon 
mobilier  tout  entier,  le  charpentier  ne  sera  pas  tenu  de  la  perte 
de  ces  choses,  quia  non  habuit  prcevidere  damnum  pecuniœ,  tit- 
itrummtorutnfmereiufn  in  dohio  tune  tempùris  depositahun^ 
sed  solum  damnum  corporis  ipsiu$  œdifidi;  je  dois  m*imputer 
à  moi-même  de  ne  les  aVoir  pas  enlevés  d'une  maison  en  ruin^, 
non  autem  rerum  quœ  ieponi  soHtœ  sunt  et  dehuerunt.  —  La  so^ 
iution  changerait  si  j'aVais  complètement  dégarni  ma  maison, 
et  que  les  poutres  employées  po6r  l'ëtayer  fussent  suffisantes  à 
soutenir  une  maison  Vidé,  mâts  insuffisantes  à  porter  le  poids 
d'une  maison  meublée,  le  charpentier  serait  responsable  de  ht 
perte  de  mon  mobilier,  quia  totumhoc  tâmrerum  qudm domûs 
periculum  prœvidit  *. 

.  ^  Dumoulin,  Iqc.  cit.,  p?t  60  et  61. 
*  DumouiiQ,  Joe,  cit.,  n*  62. 
s  DaoïouUn,  loc.  cit.,  n**63,  64. 


\.H  96COpd6  question  posée  par  Dumoulin  qou9  raïq^Qe  à  Tuoe 
4q^  Qf^ptrpvQr^Qi  169  plus  »rde|ptQ^  de  la  glqçe  :  Quii  iimplun^ 
iUud  cujHâ  dupii49»  fum  ^^bet  çppçedi  in  caiittM  eertU  ?. 

l^e  fimpl^  de  ce  dpuble  n'est  autre  que  )a  chose  elIe-iiQdmQ 
qui  est  l'objet  principal  d^  contrat  a  l'occasion  duquel  naitrûi-' 
ter e^.  Kr  n^atière  de  veqte^  par  exemple,  c'est  la  chose  vendue 
dont  la  valeur  occasionnelle  est  fixéq  par  le  prix  que  lui  ont  a^ 
tribut  les  parties  contractantes,  pre/mm  ipmm  dictiur  in  efftd^ 
tmpWm^  seu  fn'opviàs  et  prwiùs  loquendo  ipsa  rei  vendUa^  gué 
0$t  v^rum  iimpluWf  atonîna  cm%etur  tanti  ene  quanti  vendita 
Ht,  quelle  que  soit  d'aillcqrs  sa  valeur,  sive  res  fuerit  vendita 
œquali  sive  inœquaU  pr^io  ^  Si  donc  la  maison  que  vous  m-a- 
jez  vepdqp  cinq  cents  valait  réellement  mille^  et  que  j'en  aie 
é\^  éyiqcé^  le  simplum  sera  cinq  cents,  et  non  mille?. 

MaiSf  qu'on  le  remarque  bien,  ceci  pe  s'applique  qu'à  Vinter- 
^ise;  or,  en  matière  de  vente,  tSute  action  résultant  d'une  évic- 
tion ^  deux  chefs  :  l'un  qui  ne  varie  jamais  et  qui  a  pour  objet 
le  prix  payé  par  l'acheteur,  unumperpetuumicHiceictdpreiium^ 
l'igulre  qui  change  selon  les  cas^  et  qui  a  pour  objet  l'estimation 
de  VintfiresMe^  indépendamment  de  la  restitution  du  prix,  êecun^- 
dum  ciuuak,  $cHicet  in  id  quod  interêst  prmter  pretium*.  Et 
ces  deui^  chefs  doivent  6tre  soigneusement  distingués  l'un  de 
Feutre. 

S'agit-il  d'une  éviction  partielle,  qu'elle  ait  lieu  pro  dioiso  ou 
pro  in<Uvi$Of  le  premier  chef  de  l'action  tombera  sur  le  prix  de 
la  vente  calculé  au  prorata  de  la  partie  évincée,  agitur  ad  pre- 
tium^  prorata  pariii  evictœ  ^;  le  second  portera  sur  VirUereste 
calculé  sur  ce  prorata  '. 

Quant  i  1^  valeur  et  à  l'état  de  la  chose  évincée  au  moment 
de  l'éviction,  doit-il  en  être  tenu  cempte?  Non,  en  générai-, 
quand  on  se  place  au  point  de  vue  du  premier  chef  de  l'action^ 
non  kahità  nUioni  ad  valorem  qui  e$t  tempare  evieiioriiSf  vel 
actùmiê,  aut  âententiœf  ud  ad  vahrem  qu\  eraivendilioniê  tem-- 
jBfaore*;  autrement,  il  arriverait  que  le  vendeur  pourrait  trouver 

>  Dnmoulin,  îoe.  eit.t  n*  66. 
*  BumouHn,  Ioe.  cit.,  n*67. 

'  DamooUn,  2oo.  cU,,  n«  6^.  —  Cf.  les  loto  fUmh,  P.,  inL,  De  aet.  empti; 
emptorem,  h.  t;  sini  venditione,  D.,  De  éviction, 
^  numoulin,  Ioe.  eiu,  n«  67.  —  Cf.  la  loi  BimOatitt  P.,  De  mctûm. 

>  DumouIiD^  loc  £t^,  n"*  68  69. 

e  Dumoulin,  loc  cil.,  d«*  67  et  69- 
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un  lucre  dans  son  dol,  tandis  que  racheteor  reDcontrerait  one 
perte  dans  sa  bonne  foi ,  cur  qui  fian  domimn  et  alium  dé- 
eipU  versabiiur  in  lucro^  decepius  verà  in  damna  ^?  La  solution 
sera  contraire  lorsqu'on  se  placera  au  point  de  vue  du  second 
cher  de  Taction,  mais  sous  certaines  restrictions  *• 

Ce  double  princifie  nous  conduit  directement  à  deux  qncs-^ 
lions  nouvelles  soulevëespar  Dumoulin,  sous  les  n*"  4  et  6:  la 
première^  ait  quod  intere^t  extrin$erûn  semper  taxetur  infrâ  il- 
lad  Hmpium  iniegrumf  eiiam  ti  Mum  fimplum  non  defidat, 
ud  part  tanlAm  ;  la  seconde,  utrùm  augmtnUkm  canuUe  vtniai 
in  raiionem  %niere$$e  et  duplo  suhjiciaiur.  Leur  examen  amè- 
nera le  développement  des  règles  qui  précèdent 

Appliquons  au  premier  chef  de  l'action  la  loi  Eœ  m^lêy  D.,  De 
•oic/îont6iM,  dont  la  disposition  a  été  écrite  par  Papinîen  dans- 
la  vue  d'une  Miipulatio  dtcpte.Cette  loi  prévoit  quatre  hypothèses. 

Voua  me  vendez  mille  arpent  de  terre;  le  fleuve  voisin  m'en 
enlève  deux  cents,  et  Titius  vient  m'évincer  d'un  quart;  je  re- 
cours en  garantie  contre  vous  :  reeourrai-je  pour  le  prix  d'un 
quart  ou  d'un  cinquième  ?  Papinîen  répond  pour  le  prix  d'un 
cinquième,  et  il  ajoute  :  Quod  periU  damnum  empiari  n&n  rm- 
diiori  aiiulU.  Dumoulin  adopte  la  solution,  hme  auiem  ecnelu' 
dit:.,,  in  aetiane  ex  empto,  quaienuê  exprima  eapiU  procedU, 

et  il  ajoute  :  Débet  aUendi quantUas  qum  erai  tempore  eon» 

iraeius  *. 

Dans  un  second  cas ,  Titius  est  fondé  en  droit  au  total  du 
fonds  que  vous  m'avez  vendu  :  aurai  «je  recours  contre  vous 
pour  le  total  du  fonds  vendu,  ou  pour  le  total  diminué  de  la 
portion  que  le  fleuve  m'a  enlevée?  D'après  le  raisonnement 
suivi  dans  le  cas  précédent,  il  semblerait  que  je  ne  devrais 
avoir  recours  que  pour  la  portion  réellement  évincée  par  Ti- 
tius; Papiiiien  décide  nÔAiimoins  sutremeiit.  Dumoulin  admet 
sa  décision,  mais  les  motifs  qu*il  allègue  sont  au  moins  subtils  :^ 
Ex  quo  formula  etipuiationi»  eemel  limitaiur  ad  parfem^  ne- 
ces»e  e»t  ui  limileiur  ad  pariem  realiter  et  pet  etidionem  abta- 
tam^  toto  rerd  residuo  jure  tt  nomine  toHus  ewcto^  verba  n/ipu- 
lalionis  rerificantur  in  Mo,  quia  Uitum  residuum  est  tntu%  fundus 
et  totuê  evincitur,  igitur  in  totum  slipulatio  committitur,  non 

*  DumAiiliii,  foe.  ctl.,  n*  69. 

*  DumoiiUn,  Zoe.  cit.,  n*'70,  103.  135. 

*  DumouliDy  loc  cit.,  n**  104>  lOS,  110. 
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ikdueto  quod  prnu  periit  K  Puis  il  retend  au  premier  chef  de 
ractioii  ex  tmpto  \ 

Vil  h  SwUe.  —  Dans  une  hypothèse  inverse^  une  alluvion  est 
venue  augmenter  le  fonds  que  tous  m'avez  vendu,  de  telle  sorte 
que  la  part  pour  laquelle  Titius  y  avait  droit,  et  qui  formait  le 
cinquième  au  moment  de  la  vente,  forme  le  sixième  au  mo- 
ment de  réviction  ;  l'ëTirtion  de  Titius  n'est  fondée  pour  un  cin- 
quième qu'eu  égard  ài'état  du  fonds  au  moment  de  la  vente, 
pro  rata  antiqui  statûn.  Im  raison  en  est  simple,  dit  Dumoulin 
après  Papinien,  allutioms  periculum  non  prœftai  vendiior^  hoc 
$êi  non  teneiur  de  etictione  augmenti,  et  est  idem  non  augeri 
qttantitatem  eviciionist  H  res  melior  fada  êit.  Et  il  applique  la 
solution  au  premier  chef  de  l'action  ex  empio  '. 

Enfin,  des  mille  arpents  que  vous  m'avez  vendus,  le  fleuve 
m'en  a  enlevé  deux  cents  sur  un  point,  et  m'en  a  rapporté  en 
même  temps  deux  cents  sur  un  autre  par  une  alluvion  ;  Titius 
m'évince  pour  un  cinquième  :  mon  recours  sera-t-il  évalué  sur 
le  fonds  considéré  eu  égard  à  l'inondation  qui  m'a  enlevé  deux 
cents  arpents,  et  indépendamment  de  l'alluvion  qui  m'en  a  rap- 
porté deux  cents,  ou  bien  conviendra-t-il  de  faire  une  sorte  de 
compensation  entre  les  arpents  enlevés  et  les  arpents  rappor- 
tés, de  façon  à  considérer  le  fonds  comme  n'ayant  jamais 
éprouvé  de  détérioration  ni  reçu  d'augmentation?  Papinien  s'ar- 
rête au  premier  avis,  et  Dumoulin  en  donne  après  lui  celte  rai- 
son :  Quod  novissimà  alluvione  reslitutum  est  haheiur  pro  nova 
regione  et  nova  adquisitione  quœ  non  fuit  vendita ,  quœque  ad 
kanc  evictionem  non  pertinet  ^  in  quà  $olum  eonnderaiur  quod 
perjudicium  de  eo  qttod  vendOum  et  iraditum  fuit  evineitur  *• 
Et  comme  dans  les  cas  précédents,  il  étend  la  conclusion  au 
premier  chef  de  l'action  ex  empto. 

Pinçons-nous  maintenant  au  point  de  vue  du  second  chef  de 
ractioii.  Je  vous  ai  vendu  une  maison  riiIIo,  et  je  vous  l'ai  ven- 
due à  son  juste  prix  ;  puis  dans  la  ville  où  elle  se  trouve,  les 
maisons  ont  tri|)lé  de  valeur,  et  c'est  alors  que  8urvi«  nt  une 
éviction  :  ne  votis  devrai-je  compte  que  du  prix  de  vente?  On 

A  DomoiiUn,  lùe,cit.,la^iii,  112,  US,  114. 

*  Du  moulin^  loc-  cit.,  n*  136. 

*  Dumoulin,  loe»  cit.,  n*  li&. 

«  Dumoulin,  loc.  cit.,  d<*  116.  —  V.,  t&td.,  n**  117,  IIS»  llOà  124,  l'exa- 
men d'bypothises  afférentes  à  la  loi  ex  mUU. 
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pourra  dire  en  ma  faveur  qu'une  fois  veodueet  livrée,  la  diose 
demeure  à  vog  risques ,  et  l'on  citera  la  loi  Ex  mille.  Breciier 
dko^  résout  Dumoulin ,  quod  ienetur  etiam  in  id  quod  extHmr 
Kcui  ratione  ^ujuf  augmmti  inierts^^  wm  tamm  ultra  duplum. 
St  il  oppose  la  loi  F^tnditor  hominis,  D.,  Dei  evtcliontdus^  la  jus- 
tice et  la  raison.  Si  vous  n'aviez  pas  acheté  cette  maison,  vous 
auriez  placé  plus  avantageusement  votre  argent,  et  je  vous  dois 
oompto  de  cet  avantage  que  ma  bute  vous  a  lait  manquer  K 

Dumoulin  a  modifié  sa  décision  par  ces  motç  :  non  tamen 
Mlâra  duplumy  et  il  prend  texte  ^e  leur  développement  pour 
cop) battre  les  glossa leurs  qui  enseignaient  que  le  cas  de  la  loi 
jrend{%tor  kominU  ne  tombait  pas  sous  le  coup  de  la  loi  de  Jufli- 
tinien.  Il  serait  oiseij^x  de  le  suivre  dans  cette  discussion;  il  im- 
porte  seulement  de  conclure  avec  lui  quç  dans  ce  cas^  et  dans 
tous  les  cas  semblables  >  le  second  chef  de  Taction  ex  empt» 
doit  atteindre,  non  pas  toute  sorte  d'intéressé  sans  distinctiôDy 
non  quodlibet  prœteneum  intéresse^  mais  seulement  Yinteresse 
prochain  et  raisonnable,  justum,  verum  et  propinquum  dun' 
taxais  que,  pi\r  exemple,  dans  le  cas  de  la  loi  f^endiiùTy  le  part 
de  Tesciave  évincé,  ou  l'hérédité  dont  il  a  fait  adition  sur  l'or- 
dre de  racbeteur,  ou  l'alluvion^  dans  le  cas  de  la  loi  Ex  milles 
doivent  entrer  dans  Testimation  de  Vinteressef  maiisi  à  la  condi- 
tion de  ne  pas  dépasser  le  double  du  prix  de  vente  ^  suh  éicSà 
moderatiane  dupU  ^ 

Ainsi  donc,  pour  apprécier  le  premier  chef  de  l'action  résul- 
tant d'un€(  éviction,  on  considérera  l'état  de  la  chose  évincée  an 
moment  de  la  vente,  et  pour  apprécier  le  second,  on  consi- 
dérera cet  état  ^u  moment  de  l'éviction.  Jusqu'à  présent  nouf 
ne  nous  sommes  préoccupé,  avec  Dumoulin,  que  des  augmen- 
tations ou  des  détériorations  fortuites.  Pour  les  détériorationa 
ou  les  augmentations  volontaires,  on  suivra  avec  lui  les  lois  ro- 
maines *. 

Jusqu'à  présent  aussi ,  nous  n'avons  étudié  que  des  hypo- 
thèses où  la  chose  évincée  a  de  soi  une  existence  illimitée;  les 
aolutions  seront -elles  les  mêmes  quand  cette  chose  n'aum 

« 
A  Dumoulin,  lot,  cit.,  no*  1S5,  tai,  UT. 

>  Dumoulin,  loe,  du,  n*'  138,  139, 140  à  148. 

>  Dumoulin,  toc.  cit.,  n*«  67,  68,  69, 130.  ^  Cf.  la  loi  48,  D.,  De  eoicÈUm.; 
la  loi  31,  S  3,  D.,  Dé  pfttft.  heredU.;  la  loi  45,  $  1,  D.^  De  aet  emp.;  la  loi  43, 
D.,  De  evtef ton.;  la  loi  9,  G.  êod»  Ht* 


qu'upe  e^îs^^qc^  KiqHëe,  comme  une  béie  de  somii^Qf  ou  un 
Cirpit  de  bail  ou  d'qsufruit?  Ain^i  vous  me  dobnez  à  bail  une 
p^isoQ  pour  p^uf^Duëes;  ^  la  fin  de  la  huitième  survient  u^e 
évictioQ  :  le^  dep^  cl^efs  de  qpon  actJQD  contre  vous  seront-ils 
basés  sur  Iq  pp^  total  de  location,  ou  seulement  suc  le  prix  de 
I»  rtSrPièrfi  ppnée  ? 

).'objet  0p  contrat  n'es^  pa3  «  ^  proprement  parler,  la  nifiiBon 
loqée»  maip  le  drojt  temporaire  copcéc|é  sur  cette  pajson^  «o- 
^uf^  teitpp(f(qle  jus  et  $ucce$sivam  kaiet  çitligationem;  il  semble 
donc  que  cet  objets  étant  par  sa  nature  susceptible  de  division, 
l'actiqo  doit  se  diviser,  fiusgi,  et  pe  pQr(er  que  gur  1q  pri^  de 
location  calculé  ^w  pforata  de  l^  dernière  année,  pour  le  pre- 
mier, cbef ,  e(  quant  au  second ,  s'il  y  a  Ijeu ,  que  sqr  Vinkreue 
apprécié  quantum  juste  probabitur.  —  Cependant  il  semble 
aussi  qH'ppe  (^j^finctjon  serait  plus  équitable  ;  oiyeq  ^Qet  l'é- 
victiqp  4  Ijev)  e^  de{<çctu  fatius  juri§  v^UarU^  parce  que  le  lo- 
cateur a  loué  une  maison  qui  ne  lui  appartepait  pas,  et  alors  jl 
pe  faut  pas  que  le  locttteur  puisse  retirer  quelque  gaip  du  dpm- 
m§go  qqe  je  subis,  il  me  rendra  donc  le  prix  entier  de  location 
à  partir  ^q  cppirat,  et  pae  devra,  de  plus,  indemnité  des  pertes 
que  j^aprai  éprouvées  ou  des  avs^ptages  que  j'aurai  manques 
par  suite  de  Téviciiof^  ;  ou  l'éyictiop  p'a  lieu  q^'4x  defeciujuris 
d  tpnpor^evictioni^  tantùm  y  parce  que  le  droit  du  )qcateur  sur 
ja  Pfi^ispn  étai(  sqqniiii  ^  upp  çopdjtiop  dont  llacponiplissen^^pt 
l'a  apéapti ,  el  alors  la  prepiièrp  solution  sera  poainteoue*  — 
Mais  à  étudier  la  difficulté  de  plus  prè^,  op  yoit  que  la  solution  du 
prepoier  cas  de  la  distinction,  vr^ie  peut-être  si  le  locateur  était 
de  mauvaise  foi^  ne  saurait  Tôtre  lorsqu'il  a  agi  de  bonne  foi, 
puisqu'elle  conduirait  à  ce  résultat  inique,  que  le  locataire  au- 
rait-joui  de  la  n^ajsop  pend^pt  huit  ans,  et  n'en  reprendrait  pas 
p[)oins  le  prix  de  cette  jouissance  de  façon  à  avoir  en  même 
temps  et  la  chose  et  le  prix,  tandis  que  le  locateur  n'aurait,  peu- 
dan^  ces  huit  ans,  pi  joui  de  la  maison  pi  reçu  les  loyers.  Il  faut 
donc  copclure  sans  distinctions  avec  Dumoulin  :  Sic  in  effeciu 
totupi  hoc  can»  relahiiur  in  actiùnem  ex  emptOy  quœ  ex  primo 
qui4em  Cd^pite  compctit  çd  pre^ium  pro  ra(a  rei  effectualiUr 
^rictœ;  ex  secundo  verà  capite  quantum  jfueU  îfiferesie  prohabi^ 
<l<r,  dummod^  wm  excédât  pretium  nel  etummam  rei  princi-- 
palis^ 

<  DnmoaUn,  loe.  eiu,  n**  124, 125, 138  à  lU. 
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Jusqu'à  présent  enfin  ^  nous  avons  tu  des  cas  où  Tactioa 
résultant  de  l'éviction  portait  à  la  fois  sur  les  deux  chefs  indi- 
qués ptu^  haut;  nous  en  avons  également  vu  où  elle  ne  portait 
que  sur  le  premier,  lorsqu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  \*%nlere$se.  Il 
peut  se  faire  aussi  que  l'HClion  ne  porte  que  sur  le  second^  lors^ 
par  exemple,  que  l'esclave  dont  parle  la  loi  Fendiior  hominis 
est  morte  laissant  un  part  qui  a  éié  dès  lors  seul  évincé.  Dans 
cette  hypothèse.  Tesclave  a  péri  pour  Tacheteur,  et  le  vend<>ur 
n'est  tenu  que  de  VinUrtSH  du  part.  F'eniet  ergo  parius  lanqtiam 
interenê  '. 

IX.  De  rinteresse  dans  les  délits,  de  Tinteresse  conventuro 
et  de  l'inlerusurium.  —  Il  nous  reste,  pour  achever  l'étude  som- 
maire du  TractatuSf  à  examiner  avec  Dumoulin  les  trois  ques- 
tions suivantes  :  la  loi  de  Justinicn  s'appUque-t-elle  aux  délits? 
—  Vinteresm  canventum  lui  écbappe-t-il  sans  distinctions?  — 
que  penser  de  Vinteresse  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet 
principal  une  somme  d'argent? 

On  a  déjà  pressenti  la  doctrine  de  Dumoulin  sur  le  premier 
point;  tout  ce  qu'il  a  dit  jusqu'à  présent  a  été  subordonné  i 
cette  idée  que  le  fait  qui  donnait  naissance  à  Vinteresse  prove- 
nait de  négligence  ou  d'oubli ,  mais  n'était  point  entaché  de 
dol.  Là  donc  où  ledol  se  montre,  les  tempéraments  de  la  loi  de 
Justinien  et  les  distinctions  de  la  doctrine  font  place  à  une  règle 
inflt*xible  :  Vbieumquê  dolus  malus  prohatur,  sive  in  faciendo, 
sive  in  omitlendOy  etiam  in  contractlbus,  vel  qu€^,  cessât  benefi'- 
cium  primi  responsi  kujus  legis.  —  Où  ne  conduirait  pas ,  en 
effet,  une  solution  contraire  7  La  loi  n'a  pas  été  faite  pour  fomen- 
ter les  délits  ou  leur  assurer  une  coupable  indulgence,  le  dol 
prive  de  plein  droit  celui  qui  remploie  des  faveurs  de  la  loi^  et 
il  serait  immoral  que  la  loi  favorisât  d'iniques  prétentions*. 

Toutefois,  il  faut  entendre  le  do!  dans  son  sens  légiil,  non 
point  d'une  simple  négligence  qui  amènernit  un  retard  dans  l'exé- 
cution, non  ex  eo  solo  quùdquis  negligitsuo  loco  et  temporp  id 
implere  ad  qnod  scU  se  ohligafum^  mais  d*une  intention  méchante, 
comme  le  déflnit  le  droit,  ayant  |K)ur  but  de  circonvenir  quel- 
qu'un, de  le  tromper  et  de  lui  porter  prc^jiidice,  sed  pro  doio  in 
specie  veldestinatà  maliiiâ.  Ainsi  défini,  le  dol,  quand  il  se  ren- 
contre dans  une  espèce,  oblige  Tauteur  des  manoeuvres  coupa- 

^  DomoiMin,  2oc.  eti.,  n*  140. 

t  Dumonilo,  toc.  eil.,  d^*  164, 156. 
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blés  à  indemniser  sa  viciime  de  toules  les  pertes  qui  en  résultent 
pour  elles,  quelles  qu'elles  soient  et  quelle  que  soit  aussi  leur 
étendue,  excédassen telles  le  quadruple  de  la  chose  principale, 
teneatur  prœêer  debitum  ad  omnia  damtM  ei  deiritnenta  per 

credUarem  incursa etiamsi  in  duplo^  tripla  vel quadrupla 

excédant  quantitatem  debiti.  Que  pourrait-on  opposer  à  celte 
solution?  Ce  n'est  plus,  à  vrai  dire»  un  interesie  extrinsecum  qui 
se  trouve  en  jeu  dans  ce  cas,  mais  une  obligation  spéciale,  née 
du  délit  et  incertaine  de  sa  nature ,  ex  kujtàsmodi  dola  ut  ex 
delicta  separata  aritur  nava  et  teparala  abligatio  ad  amne  intér- 
esse re$arciendum  quœ  est  una  separata  et  principalis  abligatio 
incerta*,  ^ 

Vinteresse  eanventum  repose  sur  la  volonté  des  parties  ;  àce 
titre  il  semble  devoir  faire  leur  loi  sans  aucune  restriction. 
Cependant  le  droit,  dans  de  nombreuses  circonstance,  a  imposé 
des  limites  à  cet  arbitraire,  et^  il  faut  le  reconnaître,  cette 
limitation  est  conforme  à  Téquilé,  en  même  temps  que  salutaire 
à  la  paix  des  États  et  aux  rapports  journaliers  de  la  vie  civile» 
Pourquoi  donc  ne  Tappliquerait-on  pas  ici?  Aucune  des  parties 
n'y  trouverait  une  occasion  de  préjudice,  le  stipulant  lui-même 
y  rencontrerait  le  plus  souvent  un  avantagé.  La  loi  de  Justinien 
y  est  conforme,  sinon  dans  sa  lettre,  du  moins  dans  son  esprit. 
Quant  au  cbiffre  de  cette  taxation,  le  droit,  dont  la  loi  du  Code 
n*est  qu'ud  reflet,  Tarréte  d'ordinaire  au  double  de  la  valeur  de 
Tobjet  principal  du  contrat;  lout(*8  les  analogies  conduisent  à 
l'arrêter  également  à  ce  chiffre  pour  les  cas  certains,  tandis  que 
pour  les  cas  incertains  il  semble  équitable  de  la  borner  à  l'es- 
timation de  l'objet  principal,  augmentée  de  {intéressé  qui  peut 
naiire  à  cette  occasion  *. 

Néanmoins  cet:e  règle  ne  saurait  être  absolue^  et  il  peut  se 
présenter  tel  cas  certain  dans  lequel  la  clause  pénale  excède  le 
double  de  l'objet  principal  du  contrat ,  sans  excéder  une  juste 
limite.  Ainsi  vous  avez  loué  ou  vendu  uu  cheval  à  un  négociant, 
et  vous  vous  êtes  engagé,  à  défaut  de  tradition  à  une  époque  et 
dfuis  un  lieu  déterminé,  à  lui  payer  le  triple  ou  le  quadruple 
du  prix.  L'intérêt  qu'a  ce  négociant  à  se  trouver  à  un  marché 
où  doit  le  conduire,  ou  bien  où  il  doit  vt^ndre  lui-même  ce  che- 
val, peut  légitimer  le  taux  élevé  de  la  clause  pénale.  Dans  cette 

«  DamoQlIn,  loe,  cit,^  n<»*  156, 157,  15S. 

•  Domontin,  toc,  eit,,  n**  160, 161, 162, 16S,  164, 165, 166  à  S69. 
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hypothèse  et  dans  les  autres  semblables ,  de  cërtàlii  iJU'tl  était 
de  éo\y  le  bas  devient  incertain,  eii  raison  du  risqué  spécial  que 
le  locateur  ou  le  vendeur  assume  barlflf  clause,  bt  dtelorâ  il 
siifftt  que  l*estiliiàlion  fâisonnable  de  Fintérët  dd  loéktàtirb  bu 
dé  l'kcheteilr  lie  soit  pas  excédée  ^ 

Eti  résumé,  ou  la  claiîse  p^évoit  Vinthre$$B  en  généHil  fàUS  liîl 
imposer  (le  limites  d'eSlitfaàlion,  et  alors  on  retombe  dans  Tap- 
plication  de  la  loi  de  Justiulen  ;  ou  Itt  cUiise  Itndtte  ViniereUh  i 
uhe  komihé  déteh^inéis ,  et  alors  il  Kui  ebcdhe  disiinguéK  Ml 
s'agit  d*iih  cas  Certain  ;  bt  (jue  tft  sdhinlb  Uè^  pdf  \i  ctfitiië 
D'eKbbde  pas  de  Beaucôilt)  le  double  db  |iKi  ;  oU  pciBi^»  fl 
maintenir;  si  au  contraire  la  somme  fixée  excède  notablekhédl 
le  ddubl'e.  Il  faudra  l'y  ràrtîeneir,  S  rtiolni  ijue  bel  eàccs  fie  fee 
légitimé  par  quelque  motif  spécial,  nec  appareat  de  àKàspeài/teâ 
j'ùkà  caûM  tantœpœnœ.  S'il  s'agit  d'un  cas  incertain,  U  cbnvekl- 
tibh  doit  toujours  être  maintenhe^  sifibn  kxiedai  prohàiUiin 
êïifhmànï  he^otii  )priificlpàlii,  et  eju$  qkôd  ^tobahitil^  tH  tHUfig 
iiïïeresse  po^st  *. 

Dumoulin,  examiriârii  qiiel  était  le  éimplé  dû  doublé  Imposé 
par  la  loi. dé  iustihieh  ôommé  limite  à  Vint'ere8$e  dans  lès  cas 
cerlains,  a  Hii  déjH  que  pour  l'acheteur  le  siinple,  dans  té  cbn- 
ti*at  de  vente,  était  le  prix,  rViais  il  a  aussitôt  ajouté  :  Hoc  intèU 
ligendum  est  in  effectù  oi  âdpreHationem  et  lîmitàtam  œstirni^ 
lionem  rei  emptœ  et  dehUœ ,  car  pour  l'acheteur  le  véritable 
intérêt  diî  contrat  réside  dans  la  chose  vendue,  surtout  quand  il 
agit  contre  te  vendeur  en  éviction  de  cette  chose.  t)e  mènié 
pour  lé  vendeur,  le  verum  sîmplum  n'est  autre  que  le  prix. 
Cependant  Dumoulin  n'a  pas  parlé  du  vendeur,  il  en  donné  ici 
la  raison  :  les  deux  situations  sont  bien  diverses,  et  Vinteresse 
casuale,  qui  peiii  aisément  se  rencontrer  du  côté  dé  l'acbeteiir, 
se  trouvé  difficilement  du  côté  du  vendeur  ;  en  d'autres  termes, 
pretium  consistit  in  nummis^  in  quibus  non  caàit  affectio. 

Pourquoi  l'argent  n'est-il  pas  dé  sa  nature  susceptible  dé 
Vinteresse  extrinsecum  ?  Parce  que  l'argent ,  à  titre  dé  chose 
Tongible,  reçoit  un  accroissement  propre  et  spécial  que  ne 
reçoivent  pas  les  autres  choses;  que  cet  dccroissemeiil  créé 
dans  l'intérêt  du  commerce,  dont  l'argent  est  l'âme,  donne  S 
tous  la  possibilité  de  se  procurer  des  deniers  facileroenl;  qu'il 


1  Dumoulin,  loc.  ctl.,  n*  169. 
*  Dumoulin,  loc.  cit.,  n*>  170. 


a  étë  nécisssaire  de  renfermer  bet  accroissement  dans  dei*taines 
limites  précises ,  pour  éviter  les  abus  et  tarir  la  source  d'une 
ihfinité  de  litiges  que  â&  fixation  auhait  soulevés  i  châqbe  pas; 
qu'enfin  là  nécessité  de  ne  |3as  laisser  ft  la  fraude  le  hioyen  de 
violer  à  Taise  celte  Ibi  limitative,  a  fait  substituer,  dans  le  ca& 
où  Vintere^^e  viendrait  à  natlre  au  àujet  d'un  contrat  ayant  une 
somme  d'argent  pour  objet  ;  cet  accroissement  toujours  inva- 
riable à  tin  ihterissse  toujours  variable  ^ 

Cet  accroissêméhi,  qui  prend  dans  le  droit  le  nom  d'usurU} 
reçoit  ici  spécialement,  ëods  là  pluttié  de  Ddhîôtilin,  celui  d'tii- 
teriimiriûm.  Aillbilrs,  dans  àon  TràbtaïUs  cbnttaktuum,  usura^ 
rûm,  ridituum;  etc.,  il  le  l*àpprocbè  de  ^Hfitâ'esse  extrihê'ecUfn 
proprement  dit,  et  ce  i*âppt-ochemeiit  lui  donne  occasioil  d'en 
pMciëèr  les  car&btèrës.  Celui-ci  constitué  une  dette  certaine  et 
indivisible  qui  viétlt  â  échéance  &  liti  rhotrieot  donné;  oh  peut 
le  qualifier  de  fnomentaneùm.  Celdl-Iâ  Weit  dû  que  jour  par 
jour  et  se  bâlbùle^ilhFe^pdcë  do  temt)S  écoulé  depuis  le  mit  qui 
lui  a  donné  naissance  i  il  est  plutôt  àuccessivum.  Lé  premier  hé 
peut  naître  que  de  lài%iule,  du  reta^d  bu  du  dbl  dU  débiteur;  le 
fëit  qui  lui  donne  origine  doUsirë  ))rbuvé,  et  sa  ihësure  stricte- 
ment établie.  Le  second  prend  sa  sou)*cé  en  dehors  de  ce  cercle 
restreint;  dans  be  princiî)ë  beàucodp  jilus  large  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrUi,  et  ùhé  simple  coïivèntioh  sufllt 
à  lui  donher  lé  jour,  et  sa  fixation  n'exige  aucune  preuve.  L'uti 
est  de  sa  nature  singUlare  et  se  rapporte  ad  singuîarem  ktilîta- 
tein,  tandis  que  l'autre  est  de  soi  commune  et  soumis  à  la  com- 
mune loi  des  intérêts.  L'un  est  indépendant  des  fruits  de  la 
chose  à  l'occasion  de  laquelle  il  naît  et  n'en  tient  pas  la  t)lace; 
tandis  que  l'autre  représente  l'usage  de  cette  chose.  Ils  se  ren* 
contrent  en  un  seul  point,  à  savoir  que  l'un  et  l'autre  sont  des 
accessoires,  tonveniûnt  autem  in  hoc  qudd  utrum'que  est  accesm 
obUgationiÉ  principalis*. 

Telle  est  dans  son  ensemble  la  théorie  de  bumoulin  sur  le  id 
quod  interesty  image  fidèle  de  la  science  à  son  époque  dans  les 
points  de  contact  les  plus  intimes  de  la  pratique  française  et  dU 
dirbit  romdiii  méldrhorphosé  par  la  glose  et  les  barlolistes,  eri- 

'  Dnmonlln,  loc.  cit.,  n*"  92.  —  V.  dans  les  numéros  suivants,  93  à  101,  lé 
développement  de  la  théorie  romaine  du  quanti  plurimi  appliqué ,  à  titre 
à'int^resset  aux  choses  fongibles. 

*  Dumoulin,  Tract,  contracta ^  usurar.  redit. ^  etc.,  n""  499. 
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coreempreinto  des  abstractions  de  la  scolastîque^  et  s'etTorçant 
déjà  de  s'accommoder  aux  caractères  de  l'esprit  national. 

X.  Doctrine  de  Domat  mr  Ibè  dommages^itUérêtf.  —  Pour 
étudier  d'une  manière  détaillée  le  développement  de  Tinfluence 
de  Dumoulin  en  cette  matière,  il  serait  nécessaire  de  se  livrer 
à  de  minutieuses  recherches  dans  les  œuvres  des  romanistes 
qui  l'ont  suivi  et  dans  les  annales  de  la  doctrine  et  de  la  juris- 
prudence françaises  après  lui.  On  verrait  alors  les  deux  éléments 
qu'il  a  rapprochés  et  combinés  dans  son  Tractatus^  l'élément 
romain  et  l'élément  rationnel ,  se  diviser  pour  alimenter,  Fon 
principalement  les  commentaires  sur  la  loi  de  Justinien,  l'autre 
surtout  les  traités  sur  la  matière  des  dommages-intérêts.  On 
verrait  aussi  nombre  Jii  ses  solutions  sur  le  premier  contestées 
et  repoussées  par  les  commentateurs,  tandis  que  ses  principes 
sur  le  second  seraient  pour  la  plupart  adoptés  sans  objections 
par  les  praticiens.  Il  nous  semble  prérérable  de  prendre  dans 
cette  étude  deux  points  d'arrêt,  l'un  aux  Laie  civilee  de  Oomat, 
Tautre  aux  traités  de  Pothier  sur  les  ObUgcUione  et  la  vente. 
Avec  Domat,  nous  verrons  la  doctrine  hésiter  entre  Dumoulin, 
qu'elle  suit  dans  les  principes  généraux,  et  la  glose,  qu'elle  lui 
préfère  dans  certains  principes  de  détail.  Avec  Pothier,  nous 
Terrons  la  théorie  de  Dumoulin  triompher  de  toutes  les  objec- 
tions et  dominer  sans  partage  dans  la  matière.  Cette  marche 
nous  conduira  par* une  voie  plus  facile  au  même  ré>uUat. 

Domat  s'occupe  en  deux  endroits  de  son  livre  des  dommages- 
intérêts  ;  il  en  parle  généralement  au  tiire  4  du  livre  III,  et  spé- 
cialement, par  rapport  au  contrat  de  vente,  au  titre  2»  sections  2, 
Set  10  du  livre  I. 

C'est  un  principe  prirpordial  que  quiconque  cause  un  dom- 
mage est  tenu  de  le  réparer.  Considérés  dans  leur  apparence, 
les  dommages  sont  de  deux  sortes  :  ou  de  ceux  qui  font  perdre 
ou  périr  ou  endommagent  quelque  chose,  ou  de  ceux  qui  don- 
nent lieu  à  une  p»*rte  purement  immatérielle.  Considérés  dans 
l'intention  de  celui  qui  les  cause,  ou  ils  sont  des  efTfts  d'un 
mauvais  dessein,  d'un  crime,  d'un  délit,  d'une  tromperie,  ou 
ils  viennent  par  simple  négligence,  par  faute  ou  même  par 
impuissance  d'exécuter  un  engagement.  Considérés  dans  le 
dédommagement  qu'ils  engendrent,  ils  se  résolvent  ou  en  dom- 
mages-intérêts on  en  intérêts. 

L'intérêt  est  le  dédommagement  dont  un   débiteur  d'une 
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sônfime  d'argent  peut  6Xre  tenu  envers  son  créancier,  pour  le 
dommage  qu'il  peut  lut  causer  faute  de  pnyer  la  somnie  qu*il 
doit;  tous  les  autres  dcdomniagements,  de  qu^'lque  nature  que 
soit  lé  dommage,  s'appellent  dommages  et  inlérôls.  Il  y  a  cette 
différence  entre  ces  deux  sortes  de  dédommagements  que  tous 
les  dommages  que  peuvent  souffrir  c^ux  qui  ne  sont  pas  payés 
d'une  somme  au  terme  sont  tous  uniformes,  et  fixés  par  la  loi  à 
une  certaine  portion  de  la  somme  due  pendant  une  année,  tandis 
que  dans  l'autre  cas  on  doit  indéfiniment  les  dommages- inté- 
rêts qui  peuvent  suivre  du  défaut  d'exécuiion  de  rengagement, 
selon  la  diversité  des  pertes ,  la  qualité  des  faits  qui  les  out 
causées  et  les  autres  circonstances. 

Cette  différence  est  dans  la  nature  même 'des  choses.  Les 
dommages,  qui  viennent  d'ailleurs  que  du  défaut  de  payement 
d'une  somme,  naissent  de  quelque  engagement  qui  distingue 
et  marque  la  nature  du  dommage  qu'on  pourra  devoir  si  Ton 
D'y  satisfait.  Mais  l'engagement  de  ceux  qui  doivent  des  sommes 
d'argent  n'a  aucun  rapport  précis  à  quelque  espèce  de  dora- 
mage  particulier  et  déterminé  qui  doive  arriver  s'ils  ne  payent 
pas,  et  la  qualité  du  donju)age  dépendra  dans  ce  cas  des  cir-  . 
constances  particulières  où  se  trouvera  le  créancier  qui*  ne  serait 
pas  payé  au  terme.  On  rencontre  donc,  dans  la  première  hypcH 
thèse ,  en  l'engagement  même  un  juste  fondement  pour  distin- 
guer le  dédommagement  qui  peut  être  dû  et  pour  le  régler, 
tandis  que^  dans  la  seconde,  l'engagement  n'est  pas  un  principe 
qui  puisse  distinguer  les  dédommagements  selon  la  diversité 
des  dommages  éprouvés. 

En  ce  qui  concerne  spécialement  les  dommages-intérêts  ^  on 
doit  décider  s'il  en  est  dû,  et  les  régler  d'après  la  qualité  du  fait 
d'où  le  dommage  est  arrivé,  selon  qu'il  contient  dol  ou  simple 
faute,  et  d'après  les  événements  qui  ont  suivi  ce  fait^  seloa 
qu'ils  sont  tels  qu'on  doive  les  imputer  à  celui  qui  en  est  l'an- 
teur,  ou  qu'il  y  a  d'autres  causes  jointes. 

Ainsi  un  marchand  loue  une  boutique  pour  une  foire^  mais , 
au  jour  où  il  doit  prendre  possession,  le  locateur  est  évincé,  et 
le  marchand  est  obligé  de  louer  une  autre  boutique  semblable 
à  un  prix  b(*aucoup  plus  élevé,  ou  n'eu  pouvant  trouver  il  perd 
l'occHsion  de  sa  vente,  et  fait  banqueroute.  —  Dans  le  premier 
cas^  tout  le  dommage  consiste  en  ce  que  le  marchand  a  loué 
une  autre  boutique  plus  cher^  et  ce  dommage  ayant  pour  cause 
XVï.  35 
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unique  l'inexëcalion  par  le  locateur  de  «on  engagement,  œin* 
ci  doit  être  tenu  de  ce  qu'il  en  a  coûté  de  plus  pour  louer 
l'autre  boutique.  — Dans  le  second  cas  ^  le  marchand  a  payé 
des  frais  de  voitures  pour  transporter  ses  marchandises',  il  a 
manqué  un  profit ,  enfin  il  a  fait  banqueroute.  Les  frais  de  ¥oi« 
tures  sont  une  suite  nécessaire  de  l'inexécution  du  louage.  La 
perte  du  profit  est  encore  une  suite  de  eette  inexécution ,  mais 
elle  n'en  est  pas  une  suite  nécessaire^  car  il  pouvait  arriver  ou 
par  Tabondance  des  marchandises  de  même  qualité  que  ies 
siennes,  ou  par  la  disette  d'argent  et  le  peu  d'acheteurs,  ou  par 
d'autres  causes,  que  le  marchand  n'eût  que  peu  de  profit  on  que 
même  ii  n'en  eût  aucun.  A  l'époque  du  contrat,  on  étatt  donc 
dans  l'iucertitucie  des  événements  qui  pouvaient  rendre  ce 
profit  plus  ou  moins  grand,  moins  on  devait  compter  sur  ce 
profit^  et  dès  lors  il  est  juste  d'arbitrer  quelque  dédommage- 
ment qui  sera  réglé  selon  les  circonstances.  Quant  à  la  ban* 
queroute,  elle  a  sa  cause  particulière  dans  l'état  où  étaient  les 
afiaires  du  marchand,  et  ue  peut  être  imputée  au  locateur. 

Supposons,  en  reprenant  la  même  hypothèse,  que  la  boutique 
louée  au  marchand  ait  été  la  proie  des  flammes  à  une  époque 
si  rapprochée  de  la  foire  que  le  locateur  n'ait  pu  l'en  informer; 
11  y  a  là  un  cas  fortuit  qui  ne  saurait  retomber  sur  le  locatenri 
par  la  règle  que  personne  n'est  tenu  des  cas  fortuits  s'il  n'y  a 
quoique  faute.  — Supposons  au  contraire  que  le  locateur,  après 
avoir  loué  la  boutique  au  marchand,  la  loue  néanmoins  à  un 
autre  marchand  qui  lui  en  offre  un  prix  supérieur,  il  sera  tenu 
des  domniages-iutérèis  dans  toute  l'étendue  que  la  rigueur  de 
la  justice  peut  demander,  parce  que  la  mauvaise  foi  renferme 
la  Volonté  de  tout  le  mal  qu'elle  pf'Ut  causer. 

Enfin  c'est  une  distinction  vulgaire  dans  la  matière  que  eelle 
des  dommages-iniérèis  qui  sont  dus  pour  un  dommage  ou  une 
perte  qu'on  souffre  par  une  diminution  de  ses  biens  présents^  al 
des  dommages-intérêts  qui  sont  dus  pour  un  gain  qui  cesse. 

Après  c>'S  notions  générales  qui  forment  le  préambule  du 
titre  4  du  livre  IIL  Domat  aborde  d'une  manière  plus  précise  la 
Ihéorie  des  dommages-iniérêis  dans  la  section  2  de  ee  titre. 

«  On  appelle  dommages-if itéréls,  dit-il  ^  le  désintéressement 
•  ou  le  dédommagement  que  doivent  ceux  qui  sont  tenus  de 
«  quelque  dommage  ^ 

<  Domat,  Luis  civiles,  liy.  III,  Ut.  4,  préambule,  et  Bsct.  t,  n*  1. 
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«  ToQtM  l68  ràglos  de  la  iMtière,  poaraoiMI,  regardent  ou 
«  la  question  de  savoir  8*il  «a  est  dû,  ou  celle  de  sayotr  en  quoi 
«I  ils  coosisleni.  Laqueaiioo^  s'il  esidû  des  dommages-intérêts^ 
«  est  tOQ}ours  une  question  de  droit  qui  dépend  de  savoir  si 
«  œloi  à  qui  on  les  impute  doit  en  6tre  tenu  ^ 

«  Cette  première  question  de  savoir  s'il  est  dû  des  dommages- 
«  intérôis  étant  décidée^  c'en  est  une  seconde  de  savoir  en  quoi 
«  ils  eonsistenly  c'est-à-dire  de  discerner,  dans  toute  l'étendue 
«  dp  dommage  qui  est  arrivé,  ce  qui  doit  en  être  imputé  à  celui 
<  qui  est  obligé  de  dédommager^  et  ce  qui  ne  doit  pas  lui  étra 

«  imputé Et  cette  question est  une  seconde  question  de 

«  droite 

«  Lorsque  les  questions  de  droit  ont  été  jugées ,  et  qu'il  est 
«  réglé  que  lesdommages-intéfès  sont  dus,  et  en  quoi  ils  coa^ 
«  sistent,  il  reste  une  troisième  question  de  savoir  à  e^fmbiea 
«  il  faut  les  estimer,  ce  qui  ne  doit  être  regardé  que  oomme 
•  une  question  de  fait  ^  » 

Puis  Domat  érige  en  axiomes  les  distinctions  qu'il  a  faites 
plus  haut  entre  les  dommages  et  les  pertes  qui  sont  une  suite 
immédiate  du  fait  dommageable,  et  ceux  qui  n'en  sont  qu'une 
suite  éloignée ,  entre  les  dommages  qui  consistent  dans  une 
perte  efi^tive  et  ceux  qui  privent  de  quelque  profit ,  entre  les 
faits  dommageables  oà  il  ne  se  trouve  ni  dol  ni  mauvaise  foi 
et  ceux  où  il  s'en  trouve  \ 

XI.  Suite.  •—  Assurément  Dumoulin  n'aurait  désavoué  aucun 
des  principes  qui  viennent  d'être  posés,  aucune  des  doctrines 
qui  viennent  d'être  émises  par  Domat.  Jusqu'ici  nous  pouvons 
suivre  sa  théorie»,  et  quelquefois  d'asses  près,  sans  avoir  d'autre 
remarque  à  faire  que  celle  des  modifications  profoodt'S  qu'ap- 
porte le  temps  dans  la  conception  d'une  même  idée.  Placé  en 
présence  de  traditions  scientifiques  dont  il  ne  pouvait  complè- 
tement se  séparer,  bien  qu'il  les  combatitt,  retenu  par  les 
nécessites  de  controverses  antérieures  sur  un  terrain  désigné, 
Dumoulin  a  écrit  son  Tractatm  en  controversiste  plutôt  qu'en 
docteur.  A  part  les  notions  élémentaires  du  sujet,  qui  trouvaient 
nécessairement  place  au  début  de  son  ceuvre,  les  principes  que 

*■  Domat,  2oe.  àU,  ibld.,  ibid.,  n"  2. 

*  Domat»  loe,  du,  \h\à.,  ibid.,  n"*  3  et  4. 

•  Domat,  loe,  ciU,  lb(d.,  ibid.,  n»  5. 
^  Domat,  loe,  cit.,  a*  S,  7  et  satv. 
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nous  vorronB  bientôt  mis  en  relief  par  Po  hier»  comme  leB  co- 
lonnes de  la  matière,  semblent  naître  de  controverses  secon- 
daireSfdans  le  cours  desquel  les  on  tes  rt^ncontre  à  litre  de  preuves 
ou  d'analogies.  Enfin  la  langue  du  sujet,  s'il  est  permis  de  s'ex- 
primer ainsi,  emprunt**  je  ne  sais  quelle  barbarie  aux  discussions 
préexistantes,  de  telle  sorte  que  Dumoulin  est  obligé  souvent 
de  donner  une  sorte  de  glossaire  de  cette  langue  de  convention. 

On  se  sent  plus  à  l'aise  avec  Domat,  la  discussion  a  dispara 
pour  faire  place  à  un  ensemble  de  déductions  logiques,  qui,  de 
degrés  en  degrés,  vous  conduit  aux  limites  du  sujet;  il  n'est 
plus  question  de  la  loi  de  Jumniett,  eUen'e$iplusànotreu$agef 
dit  Dumat,  la  raison  s'est  substituée  aux  querelles  de  l'école,  el 
les  principes  se  dégagent  dans  toute  leur  lumière.  Avouons-le 
néanmoins,  les  notions  perdent  en  précision  ce  qu'elles  gagnent 
en  claFté;  la  définition  des  dommages-inlérêls  de  Domat  n'a 
pas  l'énergie  de  celle  de  Dumoulin;  plus  vraie  peut-èire  an 
point  de  vue  philosophique ,  elle  l'est  moins  au  point  de  vue 
juridique.  La  noiiondu  lucrum  cenans  et  du  damnumemergensf 
que  les  lois  romaines  elles-mêmes  présentaient  comme  les  élé- 
ments substantiels  de  Vinteresse,  est  à  tort  rejetée  sur  un  plan 
secondaire,  sous  la  forme  d'une  distinction,  lorsqu'elle  contient 
toute  la  matière.  Enfin  U  notion  des  dommagf^s-intérèts,  sous 
la  plume  de  Dumat,  ne  se  détache  pas  assez  hardiment  de  la 
notion  de  l'objet  à  l'occasion  duquel  ils  naissent.  Faut-il  l'attri- 
buer au  point  de  vue  de  généralisation  où  il  se  place  dans  son 
livre,  ou  à  une  intelligence  imparfaite  de  la  matière  sur  ce  point? 
L'examen  de  la  doctrine  de  Domat  sur  les  dommages-intérêts 
en  matière  de  vente  va  fournir  la  réponse  à  celte  question. 

Domat  parle  des  dommages-intérêts  qui  peuvent  naître  à  l'oc- 
casion de  la  vente,  d'abord  en  traitant  de  la  délivrance,  puis 
en  iraiiant  de  l'éviction. 

La  délivrance  doit  se  faire  au  temps  réglé  par  le  contrat  et 
dans  le  lieu  dont  on  est  convenu  ;  si  le  vendeur  est  en  demeure 
de  délivrer  la  chose  vendue  au  jour  et  au  lieu  oit  la  délivrance 
doit  être  faite,  il  est  tenu  des  dommages-intérêts  de  l'acheteur; 
ces  dommages-intérêts  sont  ceux  qu'a  causés  le  retardement 
selon  l'état  des  choses  et  les  circonstances  ^. 

En  cas  d'éviction,  si  la  vente  est  résolue,  le  vendeur  est  tenu 

*  Domat,  ter.  et*.,  llv.  î,  tit,  2,  n-  14, 15,  id,  17, 18. 
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de  rendre  le  prix  et  d'indomoîser  l'acheteur  des  dommageé  et 
intérêts  qu'il  en  pourra  souffrir.  (L.  70.  D.,  De  evictùmibus,)*^ 

Si  la  chose  vendue  n'a  changé  ni  d'état  ni  de  valeur  depuis 
le  contrat,  le  vendeur  ne  sera  tenu  que  de  rendre  le  prix  qu'il 
avait  reçu,  les  frais  d'expédition  du  contrai,  ceux  de  la  prise 
de  possession  et  les  autres  dommages-inlérôis^  s'il  y  en  a.  (L.  60» 
D.,  De  evic$ionibus.)  * 

Si  la  chose  vendue  est  détériorée  ou  dinoinuée  de  valeur^  soit 
par  sa  nature,  soit  par  un  cas  fortuit^  soit  par  Vetfet  du  temps, 
l'acheteur  ne  peut  recouvrer  contre  le  vendeur  que  ta  valeur 
présente  lorsqu'il  est  évincé^  car  ce  n^est  qu^en  cette  veUeur  pré" 
sente  que  consiste  la  perte  qu'il  souffre^  et^  comme  la  diminution 
qui  avait  précédé  regardait  V  acheteur^  il  ne  doit  pas  profiter  de 
Véviction.  (L.  70  et  66,  D.,  De  evict.;  L.  64,  eod.  tit.;  L.  45, 
D.,  De  act.  emp.)  ' 

Si  la  chose  se  trouve  valoir  plus  au  temps  de  l'éviction  qu'au 
temps  de  la  vente,  le  prix  en  ayant  été  augmenté  par  l'effet  du 
temps ,  le  vendeur  s*Ta  tenu  envers  l'achtteur  de  ce  qu*elte 
vaudra  au  temps  de  l'éviction  ,  car  il  perd  celte  valeur  étant 
évincé,  et  sa  condition  ne  doit  pas  être  rendue  plus  mauvaise 
par  cet  événement  dont  le  vendeur  doit  le  garantir.  (L.  1,  45, 
66,  D.,  Deevictionibus.)* 

Ndn-soulement,  on  le  voit,  Domat  ne  distingue  pas  dans  ces 
diverses  solutions  le  prix  de  la  chose  vendue,  premier  chef  de 
l'action,  de  ce  qui  peut  être  dû  pour  dommages-intérêts,  second 
chef  de  l'action ,  mais  encore  il  confond  ensemble  ces  deux 
choses,  cepeu'lant  si  distinctes  dans  la  loi  romaine  elle-même. 
Non  pretium  continet  tantùm ,  dit  la  loi  43,  D  ,  De  act.  emp,, 
en  parlant  de  l'action ,  sed  omne  quod  interest  emptoris.  Où  le 
conduit  cette  confusion?  A  uneinjustice  que  Dumoulin  a  signalée 
déjà,  quand  il  dit  au  vendeur  gratifié  par  Domat  d'une  partie 
du  prix  de  vente  :  Cur  tUy  quum  non  esses  dominas  nullumque 
juris  haberes^  lucraberis  partem  pecuniœ  meœ^  cum  factura  meà^ 
prœtextu  deteriorationis  etiam  castêalis?  Cur  qui  non  dominus 
etalium  decepit  versabitur  in  lucro,  decepttu  vero  in  damno  *  ! 

1  Domat,  loc.  cit.,  ibid.,  ibid.,  aect.  10,  n*  12. 

*  Domat,  loe,  cit.,  ibid.,  Ibid.,  h?  13. 
'  Domat,  loe.  cit.,  ibid.,  ibid.,  d*  14. 

*  Domat,  loe.  cit.,  Ibid.,  Ibid.,  n*  IS. 

»  DmnoiiiUi,  Tract^deeo qitod tfii«r.|  n* 69, 


Quels  t«tleB  tll^ue-t-H  qui  puÎMenI  or»iiiballr«  It  loi  4ê, 
D.,  De  mriet  ?  Est-ce  la  loi  70,  D.,  Dé  eeietion.?  Paul  dit,  il  est 
vrai;  daoa  ce  lexte  :  Evicid  re  ex  emplo  aeiio ,  non  aâ  prahim 
iiÊniaxai  reeipiendum,  $ed  ad  ii  quodinlerest  eompeiiif  ergà  H 
$i  mîiier  enee  'empU^  ckimiittfii  empîorii  eU^  mais  Dumoulin  a 
déjà  répondu  que  ces  derniers  mois  se  refirent  seulement  à  Vid 
fuod  interesi  y  et  non  au  prix  ^  et  la  struciure  de  la  phrase  lui 
donne  évidemment  raison.  «^  On  fait  la  même  réponse  à  la 
loi  46,  ï>.,DeevieUon.  —  Quant  à  la  loi  Mt  D.,  eoé.  îii.  (L.  EM 
wMe^,  Dumoulin  a  prouvé  qu'eUe  avait  le  méaie  sens,  et  la 
aéme  oonfusios  se  relrouve  dans  les  autres  autorités  invoquées 
fmr  Doroat  ^ 

Domat  ne  auivait  pas  seul  à  Son  époque  les  anciens  principes 
de  la  glose;  Gaillel^  proresseur  &  TUniversifé  do  Poitiers,  les 
enseignait  aussi,  et,  outre  les  autorités  déjà  alléguées,  il  citait 
encore  les  lois  8^  D.,  De  hereé.  tend.,  et  ÎS,  D.,  De  evieiialtib. 
—  La  lot  tS,  a'adresiaot  à  an  aoheleur  évincé,  lui  dit,  îl  est 
frai  :  il  t'est  dû  quanti  iuà  iniereê$,  neti  fuantàm  prein 
Momtné  dêdiiii^  mais  il  suffirait  de  restilucr  à  celle  l«»i  son  vé- 
ritable sens  pour  la  rétorquer  contre  Gaillet»  —  it  est  encore 
vrai  que  la  loi  ê,  prévoyant  le  eas  d*uo  acheteur  de  droits  sao* 
cessirs  évincé,  décide ,  ei  eei  quidem  alifiM  hërtéUàê,  md  md 
^ÊeméUcrem  non  pêTtinet ^  ipm  etHmetur;  nï9i\%  Dumoulin  avait 
répondu  d'avance  à  cette  objeetion  ;  Hoc  ihi  dieUur  ad  finifm 
augendi  acii&nem^  ut  êif>e  pretium  nandùm  $it  e^lutum  exiqainr 
quod  eupervalet  pretio^  eîve  pretium  êolutum  $it,  eœiqatur  major 
miimatio,  non  amtemadfinem  reitringendœ  ocltontt* 

XII.  DùctHne  de  Polkier  sur  les  dommages-intérêts.  —  Lors*^ 
qu'on  arrive  à  Polhier,  la  scène  change.  Le  mouvement ,  dont 
nous  avons  surpris  la  marche  dans  Domat,  est  arrivé  A  ami 
terme.  La  loi  de  Justlnien,  les  systèmes  de  la  glose,  les  théories 
des  docteurs,  sont  choses  oubliées;  il  n'en  serait  plus  question 
si  Domat  ne  les  avait  réveillées,  et  si  l'autorité  de  son  nom  (ta 
leur  méritait  une  réfutation.  Du  Traité  de  Dumoulin  Idi-métna 
il  n'est  resté  que  la  partie  doctrinale,  la  cobtroverse  a  suM 
dans  l'oubli  les  doctrines  qui  l'avaient  soulevée.  Mais  dans  cette 
partie  Dumoulin  revit  tout  entier  80U8  la  plume  de  PQthjel*,  et 

t  Dumoalln,  Uk.  di.,  n-  68,  69  et  lilr.  t^  PaHOi»^  feàse,  «*•  et  il  Aidv  • 
•  Pothier,  Tente,  n*69.  —  BMSalttl,  l#^.  Ml.,  li»  eêï 
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iNms  \ê  ^elroQvfirons  souvent  irsflait ,  souvent  reproduit ,  tou- 
jours cité|  toujours  fidèlement  compris. 

Pothicr,  oonime  Domat,  traite  des  dommages-intérêts,  d'une 
manière  générale  d'abord  dans  son  Traiêé  de»  obligaliomip 
d'iine  manière  spéciale  ensuite  dans  son  Traité  ds  la  vente. 

Domat  puisait  sa  définition  des  dommages^-intéréls  plutôt 
dans  leur  forme  extrinsèque  que  dans  leur  nature  intrinsèque; 
DuToulin  avait  défini  rtnlere«9e  subjectivement,  lucrum  cessanê, 
éamnum  emergênn;  Potbier  dit  après  lui  :  «  On  appelle  dom- 
«  mages-intéréts  ta  perte  que  quelqu'un  a  fuite,  et  le  gain  qu'il 
«  a  manqué  de  faire.  »  Et,  comme  lui,  il  eite  la  loi  13,  D.»  Raê» 
mm  kah.  ^ 

Puis  il  jette  en  avant  les  distinctions  déjà  connues  entre  le 
eas  oè  l'on  ne  peut  reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  et  le  cas 
eentraire,  entre  les  dommages  dont  il  doit  être  tenu  et  ceux  qui 
ne  lui  incombent  pas. 

Lorsqu'on  ne  peut  reprocher  au  débiteur  aucun  dol,  il  n'est 
tenu  que  des  donfroages- intérêts  qu'on  a  pu  prévoir  lors"  du  con- 
trat que  le  créancier-pourrait  soufi*rir  de  rinexéoulion  de  l'obli- 
galîpn;  car  il  est  censé  ne  s'être  soumis  qu'à  ceux-ci.  Et,  en 
générai,  il  est  eensé  ne  s'être  soumis  qu'à  ceux  que  le  créancier 
pourrait  souffrir  par  rapport  à  la  chose  même  qui  fait  l'objet  de 
l'obligation.  Néanmoins,  ilest  tenu  quelquefois  des  dommages 
extrinsèques,  lorsqu'il  paraît  qu'ils  ont  été  prévus  par  le  contrat 
et  qu'il  s'en  est  ou  expressément  ou  tacitement  chargé*. 

Ainsi  une  personne  m'a  vendu  des  pièces  de  bois  dont  je  me 
suis  servi  pour  étayer  mon  bâtiment)  elles  étaient  pourries, 
mon  bâtiment  s'est  écroulé.  Si  le  vendeur  était  de  bonne  foi  et 
n'était  pas  homme  du  métier,  il  sera  tenu  seulement  do  me 
Ihire  une  déduction  sur  le  prix  de  vente,  mais  non  de  supporter 
la  perte  du  bâtiment,  car  il  n'est  pm  censé  $*être  chargé  de  ce 
risque. 

Mais  si  le  vendeur  était  un  homme  du  métier,  un  charpentier, 
il  sera  tenu  envers  moi  des  dommages-intérêts  résultant  de 
l'écroulement  de  mon  bâtiment,  car  en  me  vendant  ces  étais 
pour  étâyer  mon  bâtiment^  et  en  me  les  vendant  dans  sa  qualité 
de  charpentier  j  U  est  censé  s^être  rendu  responsable  que  les  étais 

«  Pothler,  ObUgationSy  n*  159. 

*  Potbler,  loc.  cit.,  a**  leo,  161,  162. 
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seraient  euffinanUy  et  ê'iire  chargé  du  riique  de  mon  bâtimeni, 
i^ih  ne  l'étaient  pas. 

Supposez  maiutenant  que  ce  charpeaiier  m'ait  vendu  des 
étais  pour  soutenir  un  certain  bâtiment,  et  que  je  m'en  sois 
servi  pour  souienir  un  bâtiment  plus  considérable  qui  s'est 
écroulé;  si  ces  étais  se  trouvaient  sufli^nts  pour  le  soutien  du 
pelit  bâtiment  9  le  charpentier  ne  sera  pas  tenu  de  la  ruine  du 
grand.  Dans  le  cas  contraire,  il  n'en  sera  tenu  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  du  petit ,  car  il  h*a  entendu  se  charger  du 
risque  des  dommages-intérêti  que  je  souffrirais  que  juiqu'à  la 
valeur  du  petit  bâtiment  '. 

C'est  évidemment  Dumoulin  qui  dicte  à  Potbier  ces  décisions 
et  les  molirs  sur  lesquels  il  les  appuie,  el,  pour  le  prouver  d'une 
manière  |>tii8  précise,  nous  pourrions  donner  ici  le  texte  de 
Dumoulin  à  côté  de  la  traduction  de  Potbier,  si  nous  ne  crai* 
gnions  les  redites. 

C'est  encore  avec  Dumoulin  que ,  recbercbant  quelle  serait 
l'étendue  de  la  responsabilité  du  charpentier  pour  le  cas  où  la 
ruine  de  mon  petit  bâtiment  aurait  entraîné  la  perte  do  mes 
meubles,  Potbier  décide  que  les  dommages-intérôts  sb  bi^e- 
raient  à  la  ruine  du  bâtiment;  cary  ajoutc-t-il ,  cet  ouvrier  en 
me  vendant  ces  étais  pour  le  soutien  de  mon  bâtiment  n'a  enr 

tendu  répondre  que  de  la  conservation  du  bâtiment et  non 

du  risque  de  la  perte  de  mes  meubles  quHl  n'a  pas  pu  prévoir 
que  fy  laisserais  '. 

Ainsi  donc  la  présomption  conventionnelle  indiquée  par 
Dumoulin  comme  le  point  de  départ  de  la  loi  de  Justinien, 
laisnée  dans  l'ombre  par  Domat,  reprend  avec  Potbier  ^a  véri- 
table pla<^«.  Elle  va  diriger  encore  Poibinr,  comme  elle  dirigeait 
Dumoulin  lui-même,  dans  la  taxation  des  dummages-iutérôts. 

Dumoulin  l'avait  mise  en  relief  pour  expliquer  la  disposition 
de  la  loi  romaine  relative  aux  cas  certains ,  et  diriger  le  juge 
dans  l'appréciation  des  lois  incertaines  que  cette  loi  lui  aban- 
donnait. Au  temps  de  Potbier,  la  loi  de  Justiuien  n'a  pas  auto-  * 
rilé  de  loi  dans  les  provinces  coutumicres,  mais  le  principe 
sur  lequ<il  elle  est  Tondée  étant  un  principe  de  raison  et  d'équité 
naturelle  j  on  doit  y  conformer  les  décisions  judiciaires.  Et  ce 
principe  est  celui-ci  :  les  obligations  qui  naissent  des  contrats 

«  Pothler,  loc  cit^  U>ld. 

*  Pothler,  loc.  cit.,  n*«  164  et  165. 
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ne  peuvent  se  former  que  par  le  consentement  et  )a  volonté  des 
parties;  or  le  débiteur,  en  s'obligeanl  aux  dommages-intérêts 
qui  résulteraient  de  l'inexécution  de  son  obligation,  pst  censé 
n'avoir  entendu  ni  voulu  s'obliger  que  jusqu'à  la  somme  à 
laquelle  il  a  pu  vraisemblablement  prévoir' que  (es  dommages 
et  intérêts  pourraient  monter  au  plus  haut^  et  non  au  delà. 

Ces  dommages  et  intérêts  sont  de  deux  sortes  :  les  uns  ne  se 
rapportent  qu'A  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  les 
autres  sont  soufferts  par  le  créancier  earfrtns^ciÀf  dans  ses  autres 
biens.  Les  premiers  devront  se  régler  sur  la  valeur  de  la  chose, 
le  débiteur  n'ayant  pu  raisonnablement  penser  qu'ils  se  régle- 
raient autrement.  Les  seconds  se  régleront  sur  le  dommage 
réellement  épruuvé ,  dans  les  limites  toutefois  de  la  somme  à 
laquelle  le  débiteur  a  pu  penser  qu'ils  s'élèveraient  au  plus 
haut.  Et,  à  lappui  de  sa  disiincticm,  Polhicr  allègue  l'exemple 
du  tonnelier  que  nous  avons  vu  exposé  par  Dumoulin  '. 

Ici  donc  encore  voici  revivre  la  théorie  des  cas  certains  et 
des  cas  incertains,  non  plus  embarrassée  de  ses  douze  systèmes, 
mais  appropriée  à  la  pratique  française  par  des  assimilations 
aussi  nettes  que  logiques;  et  où  Pothier  est-il  allé  prendre  ses 
moyens  de  vulgarisation,  sinon  dans  les  raisons  que  Dumoulin 
invoquait  pour  restituer  contre  la  glose  et  les  docteurs  le  véri- 
table sens  de  la  loi  de  Justinien? 

Jusqu'à  présent,  nous  sommes  restés  avec  Pothier  dans  l'hy- 
pothèse oii  le  débiteur  est  de  bonne  foi.  Mais  si  c'est  le  dol  qui 
donne  lieu  aux  dommages-intérêts ,  le  débiteur  est  tenu  indis- 
tinctement de  tous  ceux  que  souffre  le  créancier  par  suite  de  ce 
dol ,  non-seulement  de  ceux  qu'il  a  soufferts  par  rapport  à  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  mais  de  tous  ceux  qu'il  souffre 
par  rapport  à  ses  autres  biens,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer 
en  ce  cas  si  le  débiteur  doit  être  censé  s'y  être  soumis.  Néan- 
moins il  ne  sera  tenu  que  d'*s  dommages  éprouvés  par  suite  de 
son  dol  ;  omne  detrimentum  tune  et  proximè  gecutum,  non  autem 
damnum  pbêteà  auccedens  ex  novo  canuy  disait  Dumoulin  ^. 

Telles  sont,  poursuit  Pothier,  les  règles  générales.  On  en  suit 
une  particulière  à  l'égard  des  obligations  qui  consistent  à  don- 
ner une  certHine  somme  d'argent.  Dans  ce  cas,  les  dommages- 
intérêts  sont  fixés  aux  intérêts  de  la  somme  due  suivant  le  taux 

>  Pothier,  loe.  cit.,  n«  163. 

'  Potbl«r,  loc,  ct(,,  n«  166,  —  Damoulin»  loc.  €ii,,  n?  179. 


d«  t'ordonnance.  #  Comme  les  différents  dommages -intérêls 
qui  peotent  résulter  du  retard  de  râecomplinsemcnl  de  celte 
espèce  d'obligation  varient  &  hnflni,  et  qu*il  est  aussi  d>fll* 
cile  de  les  prévoir  que  de  les  justifier,  il  a  été  nécessaire  de 
les  régler,  comme  par  une  sorte  de  forfait,  à  quelque  chose  de 
fixe  *.  *  —  Dumoulin  avait  dit  :  t  Idqne  vel  sensus  communia 
ostendit  et  ip8a  communia  militas  promiscui  U8Û9  exigit,  prae^ 
sertîm  frequentise  commerciorum  hujusmodi  fungibilium,  in 
quibus  si  ratio  casnalis  et  extrioseci  intéresse  passim  admit^ 
teretur,  non  esset  finis  litium  falsorum  preteitu  et  frauda* 
tionumV  » 

Enfin  on  se  rappelle  ta  doctrine  de  Dumoulin  snr  Vintere99e 
eonvenium^  qui  échappait  de  sa  nature  à  toute  taxation,  et  que 
Dumoulin  ramenait  cependant ,  au  nom  de  la  raison  et  de  l'é- 
quité, à  une  juste  limitation.  Pothier,  après  avoir  mis  en  re- 
gard les  principes  opposés  de  la  gtose  et  de  Dumoulin  sur  ce 
point,  se  range  à  l'opinion  de  ce  dernier  comme  plus  équi- 
table, et  les  motifs  qu'il  donne  de  sa  préférence  sont  encore 
tirés  du  Tractatus  de  eo  quod  ititeresL  «  Lorsqu'un  débiteur  se 
«  soumet  à  une  peine  excessive  en  cas  d'inexécution  de  l'obli- 
«  gation  primitive  qu*il  contracte,  il  y  a  lieu  de  présumer  que 
«  c'est  la  fausse  confiance  qu'il  a  qu'il  ne  manquera  pas  à  cette 
«  obligation  primitive  qui  le  porte  à  se  soumettre  à  une  peine 
•  aussi  excebsivé,  qu'il  croit  ne  s'engager  à  rien  en  s^y  sou- 
«  mettant,  et  qu'il  est  dans  la  disposition  de  ne  pas  s'y  son- 
«  mettre,  s'il  croyait  que  le  cas  de  cette  peine  pût  arriver  ^•.•  » 

XIII.  Suite.  —  De  même  que  nous  aVons  retrouvé  Dumoulin 
dans  Pothier  étudiant  les  principes  généraux  de  la  théorie  dea 
dommages-intérêts,  de  même  nous  le  retrouverons  dans  Pothier 
appliquant  ces  principes  au  contrat  de  vente. 

Dumoulin,  on  ne  Ta  point  oublié,  avait  nettement  ramené 
l'action  ex  etnptOf  soit  qu'elle  procédât  d'un  retard  dans  la  tra- 
dition ou  d'une  éviction,  à  deux  chefs  :  la  restitution  du  prix 
ellesdocqmages-intérêts.  Domat  et  Caillet,  venus  après  lui,  n*en 
avaient  pas  moins  confondu  ce  quM  avait  séparé  avec  tant  de 
soin.  Ici  encore  Pothier  s^  range  ^  Tavis  de  Dumoulin.  Noua 

«  Pothier,  loc.  eiU,  n*  170. 

*  Dumoalin,  loc.  ctl.,  n*  tK. 

•  Pothier,  lo«,  (^.,  &*  Ul. 
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TavoDS  va  dc^jà  défendre  cet  avis  contre  les  arguments  que  ses 
adversaires  tiraient  des  lois  romaines^  il  le  dëPend  encore 
contre  les  sophitfnries  qu'ils  tirent  des  principes  généraux  du 
droit.  Le  seotinient  de  Dumoulin,  disait  Caillet,  est  contraire 
au  principe  qui  Tail  tomber  sur  Tacheteur  la  diminution  surve- 
nue dans  la  chose  vendue  depuis  la  vente;  car  si  l'acheteur  a 
droit  de  répéter  contre  le  vendeur  le  prix  entier,  la  diminution 
ne  tombe  pas  à  sa  charge.  Ce  principe,  répondait  Polhier,  s'ap- 
plique an  cas  où  l'scheteur  garde  la  chose  vendue,  mais  non 
au  cas  où,  le  contrat  étant  résilié,  l'acheteur  doit  reprendre  le 
prix  qu'il  adonné,  comme  s'il  ne  IVût  jamais  donné.  CHÏlIet 
répliquait  que  cette  raison  ne  valait  qu*à  l'égard  du  vendeur  de 
mauvaise  foi.  A  quoi  Pothier  rétorque  en  développant  son  pre* 
mier  argument  et  en  montrant  que,  par  sa  nature  mfime,  il  s'a- 
dresse au  vendeur  de  bonne  foi  comme  au  vendeur  de  mauvaise 
foi.  Puis  l'érigeant  en  principe,  il  en  fait  le  point  de  départ  de 
sa  doctrine.  Il  est  de  la  nature  de  tous  les  contrats  commutatifs 
et  synallagmatiques  que  l'une  des  parties  ne  contracte  son  en- 
gagemertt  envers  l'autre  qu'à  la  charge  que  l'autre  partie  ne 
manque  pas  au  sien.  C'est  pourquoi  l'acheteur  n'ayant  contracté 
envçrs  le  vendeur  l'engagement  de  lui  payer  le  prix  qu'autant 
qu'il  ne  manquerait  pas  ati  sien,  et  te  vendeur  y  ayant  mapqué 
par  le  défaut  de  tradition,  ou  faute  de  défendre  l'acheteur  de 
l'éviction  qu'il  a  soufferte^  l'obligation  de  l'acheteur  de  payer 
le  prix,  de  même  que  le  droit  qui  en  résultait  pour  le  vendeur^ 
86  résolvent;  le  vendeur  ne  peut  rien  exiger,  et,  s'il  a  été  payé, 
il  ne  peut  rien  retenir  K 

Le  principe  ainsi  posé  emporte  avec  lui  de  graves  consé- 
quences. L'action  de  l'acheteur  évincé  a  quatre  chefs,  et  la  con- 
damnalfpn  du  vendeur  quatre  objets  :  le  prix  de  vente;  les  fruits, 
lorsque  l'acheteur  est  condamné  à  les  restituer  à  celui  qui  l'é- 
vince  ;  les  dépens  des  deux  demandes,  lorsqu'elles  sont  inten- 
tées et  vidées  séparément,  et  les  dommages  et  intérêts,  lorsque 
l'acheteur  en  a  souffert  au  delà  du  prix  qu'il  a  payé. 

Le  prix  de  vente  doit  être  remis  intégralement,  lors  même 
que  la  chose  vendue  a  subi,  depuis  le  contrat,  des  détériora- 
tions ou  une  dépréciation  considérables,  soit  par  la  négligance 
de  l'acheteur,  soit  par  cas  fortuit;  à  moim  toutafeia  qiia  i'aebe- 

*  Pothier,  Ymtêj  n*  ea. 
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teur  D*ait  profité  de  ces  dégradations^  auquel  cas  le  profit  doil 
être  déduit  du  prix  de  vente  ^  • 

Les  dommages-intérêts  varient  dans  leur  fixation^  selon  que 
le  vendeur  a  été,  lors  du  contrat,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

—  S*il  a  été  de  bonne  foi,  ils  ne  consistent  ordinairement  que 
dans  ceux  que  l'acheteur  a  soufferts  par  rapport  à  la  chose 
vendue  elle-même;  car  dans  un  contrat  de  vente,  les  parties 
n^euvisagent  d'ordinaire  que  ce  qui  concerne  la  chose  vendue,  et 
ne  peuvent  pas  prévoir  une  infinité  dédommages  que  l'éviciion 
peut  causer  d'ailleurs  à  l'acheteur  :  ainsi,  les  augmentations 
que  la  chose  a  reçues  des  améliorations  de  l'acheteur  ou  du 
temps  entreront  dans  les  dommages-intérêts ,  pourvu  que  ces 
augmentations  n'aient  pas  atteint  un  chifl^re  que  les  parties  ne 
pouvaient  prévoir  lors  du  contrat,  selon  la  doctrine  de  Dnmou- 
lin,  de  sumptu  verisimililer  non  prœvisoy  sed  prœter  opinionem 
9upèrvenienie ,  factum  non  débet  excessive  onerare  vendUoremK 

—  Si  le  vendeur  a  été  de  mauvaise  foi,  il  est  tenu  de  toutes  les 
espèces  de  pertes  et  de  dommages  que  l'éviction  cause  à  l'a- 
cheteur, quoiqu'ils  ne  concernent  pas  la  chose  vendue;  car  son 
dol  l'oblige  à  la  réparation  de  tout  te  d  )mmage  que  son  dol  a 
causé.  Il  est  équitable,  néanmoins,  de  borner  la  réparation  au 
dommage  qui  est  une  suite  prochaine  et  immédiate  de  l'évic- 
tion '. 

Les  mêmes  solutions  se  reproduisent  lorsque  l'éviction,  au 
lieu  de  porter  sur  une  chose  entière,  porte  sur  une  partie,  soit 
indivise,  soit  divise,  de  cette  chose.  Le  prix  doit  être  rendu» 
dans  le  premier  cas,  suivant  la  proportion  de  la  partie  indivise 
au  tout;  dans  le  second,  il  y  a  lieu  à  une  ventilation  qui  doit 
se  faire  selon  l'état  de  la  chose  au  moment  do  la  vente.  Les 
dommages-intérêts  6ont  fixés  comme  dans  les  cas  ordinaires  \ 

Enfin,  quelques  hvp.Mhèses  particulières  peuvent  se  présen- 
ter, celles  de  la  loi  Ex  mille  par  exemple.  Nous  ne  reprendrons 
pas  avec  Poihier  et  après  Dumoulin  les  quatre  espèces  de  celte 
loi»  des  redites  seraient  inévitables  et  oiseuses.  Nous  rappel- 
lerons seulement  que  sur  la  seconde  espèce  Dumoulin  suit  la 
doctrine  de  Papinien,  en  l'appuyant  de  motifs  que  nous  avons 

t  Pothlcr,  Joe.  ctt ,  n»«  118, 119  et  sulv. 
*  Dainoulln,  Utc.  ct'l.,  n*&7. 
s  Pothler,  loe.  eiu,  n**  130, 131  et  saiv. 
^  Pothlor,  hc.  cit.,  n**  139, 149  et  boît. 
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qualifiés  de  subtils. ^ous  n'avons  fail  qu'emprunter  le  langage 
de  Potbier^  qui  dît  de  ces  motifs  qu'ils  ont  plus  de  subtilité  que 
de  solidité,  et  répudie  à  la  fois  la  solution  de  Papinien  et  les 
raisons  de  Dumoulin. 

Dans  la  première  espèce,  on  le  sait,  un  acheteur  d'une  prairie 
de  mille  arpents  voit  d'abord  sa  prairie  diminuée  de  deux  cents 
arpents  par  le  fleuve  voisin  qui  l'envahit,  puis  il  est  évincé  pour 
un  quart;  Papinien ,  Dumoulin  et  Pothier  décident  que  l'ache- 
teur n'a  recours  contre  le  vendeur  que  pour  un  quart  calculé 
sur  l'étendue  de  la  prairie  à  l'époque  de  la  vente.  —  Dans  la 
seconde  espèce^  celui  qui  évince  est  fondé  en  droit  au  total; 
Papinien  et  Dumoulin  décident  que  l'acheteur  a  recours  contre 
le  vendeur  pour  le  total  de  ce  qui  a  été  vendu  ,  et  non-seule- 
ment pour  le  total  de  ce  qui  a  été  évincé.  Pothier  résout ,  au 
contraire^  que  le  recours  ne  peut  porter  que  sur  le  total  qui  a 
été  réellement  évincé,  et  sa  raison  de  décider  est  la  même 
dans  les  deux  cas,  à  savoir  qu'on  n'a  pu  évincer  l'acheteur  de 
ce  (]ui  n'existait  pas  ^  Ce  point  est  peut-être  le  seul  sur  lequel 
Pothier  diSîîre  de  sentiment  avec  Dumoulin  dans  toute  cette 
matière^  et  il  faut  reconnaître  que  Dumoulin  s'est  trop  attaché 
ici  aux  traditions  exceptionnelles  du  droit  romain  dans  la  slî- 
jmlatio  duplœ,  * 

Il  serait  facile  de  poursuivre  ces  rapprochements  et  de  mon- 
trer, dans  les  moindres  soluiions  de  la  matière,  l'empreinte 
Drofoiide  de  Tinfluence  de  Dumoulin,  mnis  le  développement 
exagéré  d'utie  démonstration  en  affaiblit  d'ordinaire  la  valeur. 
11  vaut  mieux  conclure  par  ces  paroles  de  Dumoulin  ,  qui  con- 
tiennent à  la  fois  et  une  promesse  qu'il  a  bien  remplie  et  un 
présage  que  Px>thier  a  réalisé  :  Deindè  cunctM  hujus  traciatân 
partes  »ingulatim  dispungendo ,  non  hujus  legis  solùm ,  $ed 
omnium  quœ  ad  id  quod  \ntere%t  spectant ,  teram  mentem  et 
conciliationemj  theariam  et  praœim  semel  excussam  et  expedir 
tam  relinquemus  *.  AUBÉPIN. 

*  Pothier,  toc.  cit.,  n"  163, 154^,155  etauiv. 

*  Dumoulin,  loc,  cit.,  prlncip. 
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u  LIBERTt  DE  U  ttlIlUUTIINI  ET  L'ItTERÏEimilll  AMIMSTlUTIVi. 

Par  M.  Arthur  Desiabdim, 
éooUor  en  itM,  tobatttQt  àm  pcoeufeur  Impériil,  4  Tpélm  (  Yar). 

L'Aflgemblée  coostituante»  en  proclamunt  la  liberté  de  Tin* 
duBlrie  par  la  loi  dea  3-17  mara  1791»  se  hâtait  de  tempérer  le 
nouveau  prÎDoipe  par  uue  reatrictioD.  L'induatrie  eat  libre,  di* 
aait  la  loi,  niaia  à  ia  charge  de  ae  eouforcner  aux  réglementa  de 
police  qui  peuvent  limiter  cette  liberté.  De  là,  dana  la  pratique» 
de  fiérieusea  diificultéa.  Où  finit  le  principe?  où  ia  reatrictioa 
coQ)mence-t-*elle?  On  conçoit  qu'en  pareille  matière  l'interpré- 
tation peut  varier  à  l'infini.  Si  noa  niœura  avaient  donné  depuia 
cinquante  ans  un  éclatant  démenti  à  la  théorie  de  la  Conati* 
tuante  par  raaaerviasement  ou  Témancipaiion  abaolue  de  Tin* 
duatrie  françaiae»  oea  mOHira  auraient  peaé  aur  to  loi  de  1791 
el  auraient  écraaé  la  reatriotion  aoua  le  principe  ou  le  principe 
aoua  la  realriction*  Haia  il  n'en  est  paa  ainai.  La  liberté  de  Tib- 
duatrie  aubalate;  et  ai  le  gouvernement  n'abaorbe  paa  dana  une 
initiative  et  une  reaponaabilité  anonyroea  rioiliative et  la  reapoo- 
aabilité  individueilea,  il  s'eat  réaervé  toutefoia  un  droit  trèa* 
étendu  d'intervention  protectrice)  c'eat  ce  qu'attestent  noa 
primea  à  l'importation  ou  à  l'exportation,  noa  probibitiooa,  nea 
tarifa.  Ilaia  par  cela  môme  que  la  }>ui88ance  publique  n'a  paa 
ayatémnliquement  abdiqué  ou  génératiaé  aon  action  aur  lea  in- 
térêla  économiquea  de  la  aociéié,  la  aaine  application  de  la  loi 
des  S-17  mara  1791  n'en  rencontre  que  plua  d'obataolea. 

Parmi  le«  questions  de  cette  nature,  une  dea  plus  délicates 
et  des  plus  débattues  dans  ces  derniers  t<^rops,  c'est  la  liberté 
de  la  circulation  sur  nos  voies  continentales  et  maritimes.  Nous 
n'béditons  paa  à  dire  que  l'intervention  protectrice  de  l'État  en 
pareille  matiùre  se  justifie  par  les  raisons  les  plus  hautes  :  il 
app^trtient  ici  au  pouvoir  administratif  dt;  demander  à  l'intérêt 
individuel  des  sacrifices  dans  l'intérêt  commun.  Cependant  les 
exigences  administratives  doivent  se  concilier  avec  la  liberté 
de  l'industrie,  consacrée  par  la  loi  de  1791.  De  là  les  débats 
juridiques  qu'a  Fioulevés  cette  question  de  la  libre  circulation 
jusque  devant  la  Cour  suprême. 

Première  eepéee.  \je  maire  de  Marseille  avait,  le  16  avril  18S5, 
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pris  an  irrété  pour  1$  tifUwufU  iw  D^ureê  ckar§éBi  du  trrnn»^ 
pari  in  commun  dei  persoMMi  :  il  avait  conflé  ce  service  à  une 
compagnie^  et  dérendu  par  ce  même  arrêté  «<  à  tous  autrea 
«  entrepreneurs  de  voilures  chargées  du  transport  en  oonanBun 
•  de  s'arrêter  sur  quelque  partie  que  ce  fût  de  la  voie  publique 
«  pour  prendre  ou  décharger  des  voyageurs»  »  Les  sieurs  Cou- 
lomb et  Fraugier  avaient  pris  ou  déchargé  des  voyageurs»  «  sinoa 
«  dans  Iq  ville  de  Marseille,  au  moins  sur  son  territoire»  »  con- 
trairement aux  prescriptions  de  l'arrêté  municipal  La  Cour  de 
cassationi  cette  fois  (15  février  1856)^  rejeta  le  pourvoi  formé 
par  le  mjnislère  public  contre  deux  jugements  du  tribunal  de 
simple  police  de  Marseille,  rendus  en  faveur  des  contrevenants* 
La  Cour^  pour  rejeter  la  pourvoi,  s'appuyait  sur  les  articles  3, 
S  V\  titre  XI,  de  la  loi  dei  16-M  août  1700, 14  et  34  du  décret 
organique  du  10  août  1852  :  elle  estimait  qu'aux  termes  du  dé' 
cret  et  de  la  loi,  le  pouvoir  des  maires  se  restreignait  aux  voies 
publiques  purement  communales,  sauf  60  ce  qui  concernait  la 
traoenée  des  villss,  botirgi  et  f>iUége$y  et  que  les  prévenus  élaieiil 
en  dehors  de  l'exception.  La  Cour,  dans  le  silence  des  textes^ 
croyait  devoir  assurer  la  liberté  de  la  circulation  contre  Tinter^ 
vention  du  pouvoir  administratif. 

Deuxième  espèce,  La  Cour  suprême  avait  consacré  IMncom» 
pétenee  de  Tautorité  municipale  pour  réglementer  le  service 
des  voitures  publiques  dites  omnibus  sur  les  routes  impériales, 
départementales  ou  de  grande  communication.  Le  préfet  des 
Boucbe8-du**Rhône  intervint,  et  par  un  arrêté  du  20  février  1856^ 
crut  pouvoir  accomplir  ce  qu'avait  tenté  le  maire  de  Marseille. 
Mais  cette  prétention  n'était  pas  mieux  fondée.  En  effet,  où  le 
chef  de  l'État  a  prononcé  lui-mémo,  le  pouvoir  réglementaire 
des  préfets  expire,  à  moins  que  le  règlement  d'administration 
publique  ne  leur  réserve  expressément  le  droit  d'étendre  ou  de 
modifier  ses  prescriptions.  Or  la  loi  du  30  mai  1861  sur  là 
police  du  roulage  avait  été  suivie^  le  10  août  1852,  d'un  règle» 
ment  d'administration  publique  !  le  décret  ne  contenait  pas 
cette  prohibition  et  ne  réservait  pas  aux  préfets  le  droit  de 
l'ordonner.  Il  laisitait  bien  aux  maires  un  droit  analogue  dont 
nous  examint*rons  la  portée  tout  à  l'heure,  mais  il  ne  le  confé-» 
rait  qu'aux  maires.  Toutes  les  attributions  des  préfets  étaient 
désignées  aux  articles  ô,  7,  8,  11,  15,  18,  20,  27  du  décret,  et 
la  délégation  n'allait  pas  plus  loin.  La  Cour  de  cassation,  psr 
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un  arrêt  du  28  juillet  1856,  se  prononçH  de  In  façon  la  plus  nette 
pour  la  liberté  de  la  circulation  contre  Tioterveiition  adminstra*- 
tîve. 

Troiniême  egpèce.  Mais  enfin  la  loi  d'août  1790  confiait  aux 
corps  municipaux  «  tout  ce  qui  intéresse  la  bûrelé  et  la  confl- 
it modité  du  passage  dans  l^s  rues,  quais,  places  et  voies  pn« 
«  bliques  :  »  le  décret  de  1862,  dans  ses  articles  14,  §  4,  et  34, 
§2/  réservait  aux  maires  le  droit  qu*il  refusait  aux  préfets. 
Nous  sommes  sur  une  voie  purement  communale.  Le  maire  va- 
t-il  pouvoir  conférer  à  une  seule  compagnie  le  droit  exclusif 
de  desservir  avec  ses  voitures  la  voie  communale?  La  c-oncur- 
rence  pourra-t-elié  être  atteinte  et  punie  par  Tariicle  471 .  §  15» 
du  Code  pénal?  On  raisonnait  ainsi  dans  Tintérêt  des  contreve- 
nants :  Ou  le  principe  de  la  liberté  du  commerce,  posé  par  la 
loi  de  mars  1791^  n'fst  plus  qu'un  vain  mot,  ou  Tarrêlédu  maire 
de  Marseille  est  entaché  de  nullité.  Qu'il  prenne  des  mesures 
dans  rintérôt  de  la  sûreté  des  citoyens  et  de  la  commodité  pu- 
blique, rien  de  mieux  :  mais  il  n'y  a  rien  de  commun  entre  la 
sûreté  publique  et  la  constitution  d*ua  monopole.  On  conçoit 
que  le  législateur  impose  un  sacrifice  au  petit  nombre  dans 
Tintérêi  général;  mais  créer  un  semblable  privilège,  n'est-ce 
pas  établir  un  impôt  sur  une  ville  entière  au  profit  d'un  individu 
ou  d'une  compagnie?  Le  principe  de  la  libre  circulation  ne 
doit  céder  que  devant  l'évidence  d'un  péril  ou  d'un  dommuge 
public;  ni  le  dommage  ni  le  danger  n'existent  :  la  loi  de  1791 
est  donc  violée.  La  Cour  de  cassation  répondait  avec  raison, 
selon  nous,  et  le  31  mai  1856  et  le  28  juin  1856,  et  le  24  fé- 
vrier 1858,  cette  fois  chambres  réunies  :  Nous  n'avons  pas  à 
nous  prononcer  sur  la  constitution  du  monopole;  nous  n'avons 
pas  à  juger  les  idées  économiques  du  maire  de  Marseille.  La  loi 
de  1790,  en  confiant  aux  corps  municipaux  «  tout  ce  qui  inté- 
«  resse  fa  commodité  du  passage  dans  les  rues,  etc.,  »  vient 
précisément  resirt-indre  le  prit  ci pe  de  la  liberté  du  commerce  : 
c'est  une  des  restrictions  que  sanctionne  la  loi  de  1791.  Nous 
interprétons  ces  exceptions  stricto  sensu  :  c'est  ainsi  que  malgré 
la  généralité  de  ces  termes  «  voie  publique,  •  employés  par  la 
loi  de  1790,  nous  n'avons  laissé  que  la  voie  communale  ou  son 
prolongement  à  l'autorité  municipale.  Mais  aujourd'hui  corn- 
meni  se  présente  à  nous  l'arrêté  du  maire  de  Marseille?  «  Il  est 
i«  défendu  à  tous  entrepreneurs  de  voitures  chargées  du  trans- 
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•  port  en  commun,  autres  que  les  entrepreneurs  des  voitures 
«  dites  omnibus,  de  s'arrêter  sur  quelque  partie  que  ce  soU  de 
«  la  voie  publique  pour  prendre  ou  déobarger  des  voyageurs.  » 
Le  maire  estime  qu'il  est  contraire  à  la  sûreté  ou  à  la  commo- 
dité publique  de  laisser  ce  droit  aux  entrepreneurs  de  voitures 
chargées  du  transport  en  commun  :  son  appréciation  peut  se 
concevoir;  elle  est  peut-être  erronée^  mais  les  tribunaux  n'ont 
pas  à  la  rectifier.  Prétend-on  que  l'arrêté  gêne  l'exercice  d'une 
industrie  sans  nécessité  suffisante  ou  même  sans  utilité?  Qu'on 
s'adresse  par  la  voie  gracieuse  ou  contentieuse,  suivant  les  cas^ 
à  l'autorité  administrative  qui  peut  réformer  la  décision  du 
maire.  Ainsi  raisonne  la  Cour  de  cassation»  et  si  l'on  examine 
les  trois  espèces  qu'on  lui  a  successivement  déférées,  on  verra' 
qu'elle  n'a  pas  sacrifié  systématiquement  la  liberté  de  l'in- 
dustrie aux  empiétements  du  pouvoir  administratif. 

Quatrième  espèce.  Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  rapprocher  de 
ces  débats  concernant  la  liberté  de  la  circulation  sur  nos  voies 
continentales  d'autres  débats  moins  éclatants,  mais  où  sont  en- 
gagés les  mêmes  principes. 

Les  lois  des  16-24  août  1790,  du  6  frimaire  an  Vil  et  du 
29  floréal  an  X  donnaient  à  l'autorité  administrative  le  droit  de 
'  faire  des  règlements  pour  la  sûreté  des  personnes  voyageant  sur 
les  bateaux  à  vapeur,  soit  pendant  leur  séjour  sur  ces  bateaux, 
soit  à  leur  sortie,  soit  à  leur  entrée,  partant  le  droit  de  prescrire 
toutes  les  précautions  convenables  pour  le  débarquement  ou 
l'abordage.  Le  préfet  de  l'Ardèche,  par  un  arrêté  du  27  mai  1840, 
crut  pouvoir  prescrire  aux  bateaux  à  vapeur  servant  au  trans* 
port  des  voyageurs  sur  le  JRhône  d*aborder,  pour  embarquer  et 
débarquer  les  voyageurs,  à  Tournon,  au  village  du  Pouzin  et  au 
bourg  Saiot-Andiol.  Le  bateau  à  vapeur  le  Papin,  n*  3,  refusa 
de  s'arrêter  à  Tournon,  et  fut  condamné  à  Tamende  par  le  tri- 
bunal de  simple  police  de  cette  ville.  La  Cour  suprême  annula 
ce  jugement  «  comme  destructif  de  la  liberté  du  commerce  et  de 
«  l'industrie,  proclamée  par  la  loi  des  2-17  mars  1791.  »  En 
effet,  dans  le  silence  des  textes,  ce  principe  reprend  son  empire* 
D'une  part,  le  refus  de  stationner  conformément  à  l'arrêté  du 
préfet  n'était  prévu  et  puni  par  aucun  texte;  d'autre  part,  il  est 
absolument  évident  que  le  refus  de  stationner  ne  peut  pas  com- 
promettre la  sûreté  des  voyageurs.  Qu'on  ne  réponde  pas  :  C'est 
une  question  de  fait  que  l'administration  peut  seule  apprécier. 

\VI.  36 
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Cett9  foifl)  le  pouvoir  administratif  oe  peut  pas  mév^B  donner  l>Et 
semblable  prétexte;  il  faut  Décess^ireinent  une  autre  bâte  à 
Tarrcté  prélectoral.  «  La  loi  dea  2-17  mars  1791t  disait  à  ce 
«  propos  la  Cour  suprfime  (arrôt  du  26  février  1841)  %  a  pour 
«  premier  effet  la  libre  appréciation  par  les  entrepreeeurs  dos 
«  transports  dH  la  longueur  de  leur  parcours  et  des  gtaiions  qui 
«  conviennent  à  leurs  intérêts.  »  Cette  proposition  r^oua  parait 
e;(9cte  dans  toutes  ses  parties,  maia  seulement  avant  l'ordoo- 
oance  du  17  janvier  1846,  qui  vint  apporter  de  nouvelles  rta- 
triciions  a»  principe  de  la  liberté  de  Tindustrie  posé  par  la  loi 
de  1791»  et  spécialement  à  la  liberté  4e  la  circulation  aur  aoa 
voies  niaritimt's. 

Cinquiimê  wpice.  Cette  ordonnance,  comme  Vindique  sqb 
titre,  est  relative  aux  bateaux  i  vapeur  qui  naviguent  sur  mer. 
Nul  bateau  4  vapeur  oe  peut  naviguer  aur  mer  aans  un  permis 
délivré  par  le  préfet.  Dans  sa  demande  de  permis»  le  proprié- 
taire doit  faire  connaiire  le  lervice  auquel  le  bateau  est  destiné. 
Avant  la  délivrance  du  permis,  une  commission  de  surv^illaooi 
visite  le  bateau  et  propose  les  conditiotu  auxquelles  le  pertQÎS 
peut  être  dopné,  ou  conclut  soit  à  Tiyournemfnt,  soit  au  rejet 
de  la  demande.  Le  permis  doit  contenir  huit  énoncialipus  dit* 
tinoieSi  énumérées  en  Tariicle  10  de  l'ordonnance»  entre  autres 
(§3)  le  iervm  auquel  le  bateau  est  destiné»  Meis  rarMcle  10 
ajoute  ;  «  Le  préfet  prescrira  en  outre  dans  le  permis  toutes  les 
a  mesures  d'ordre  et  de  police  locale  néces^irea.  »  Celte  pbrase 
un  peu  vague  confère»  il  fauteti  convenir,  un  tr^s-grand  pouvoir 
aux  préfets,  et  fait»  en  cette  matière»  prédominer  l'exoeptioa 
posée  par  U  loi  de  mars  1701,  sur  le  principe  mftme  de  la  loi* 

Le  préfet  du  Var,  par  deux  arrêtés  en  date  du  24  juillet  etda 
17  octobre  1857^  T^g\9fueQi9i  »  entre  les  deux  compagoiea  U 
Seyne  et  la  Toulonnaise ,  les  beurea  de  départ  9t  d'arrivée  dat 
bateaux  à  vapeur  employés  par  cea  deux  compagnies  au  aerviot 
des  transports  entre  la  Seyne  et  Toulon.  Vainement  on  contesta 
deYant  le  tribunal  de  aimple  poliue  de  Toulon  et  devait  la  Coui 
de  cassation  la  légalité  de  l'arrêté  préfecturaL  Kn  e|btj  T^rti*- 
oie  $3  de  Tordonnance  eiûoigoait  préci^én^ei^t  aux  préfète  4e 
presqrire  les  f  dispositions  nécessaires  pour  éviter  les  nci^ide^li 
«  auitquela  le  stationoemeut,  le  déport  et  l'arrîTée  dm  bataatti 

^  V.  un  laeoné  avr4l, son  maiiii  aiplMta»  du  Sa  Jute  ISU. 
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«  à  v«peur  pourraient  donner  Heu,  »  et  TappréciatioD  de  cette 
néceasilé  revenait  naanifeatemeut  aux  préfeta  (caça.,  6  mara 
135^).  <c  D'ailleurs,  disait  la  Cour  de  cassation  quand  la  quea- 
«  tion  lui  fut  une  seconde  Fois  déférée  le  20  novembre  1858,  l'o* 
«  bligaiioQ  de  partir  à  de^  heures  déiermioées  rentre  dans  lei 
«  mesures  de  police  auiorisées  par  l'ordonnance;  en  effets  ai 
«  1-admioistralion  d*un  bateau  à  vapeur  pouvait,  suivant  ses 
«  intérêts,  supprimer  un  ou  plusieurs  voyages,  il  pourrait  ea 
<«  résulter,  de  la  part  des  passagers  amenés  sur  les  lieux  par 
«  lesannonoes  publiées  des  bt^ures  de  dépnrt  réglementées  par 
«  l'administration^  des  ri^ssr^mblements,  réclamations,  et mAme 
«  dea  troubles  à  la  tranquillité  publique.  9 

Sixième  $$péce.  La  loi  pénale  du  21  juillet  185S  est  ^eniia 
compléter  le  système  organisé  par  rordoonance  royale)  elle  a 
soustrait  aux  tribunaux  de  simple  police  la  répression  de  la 
plupart  des  contraventions  relatives  aux  règlements  suf  les  ba-> 
teaux  à  vapeur,  et  par  là  aanctionné  plus  éoergiquement  les 
dispositions  de  Tordonnaoce.  L'article  16  de  la  loi  punit  d'une 
amende  de  ôO  à  1500  francs  le  capitaine  d'un  bateau  à  vapeur  qui 
a  violé  les  prescriptions  administratives  relatives  aux  embar- 
quemenis  et  débarquements  *,  l'article  8  punit  d'une  amende  de 
100  à  3,000  francs  «  tout  propriétaire  ou  chef  d'entreprise  qui 
«  a  fait  naviguer  un  bateau  à  vapeur  sana  un  permis  de  oaviga- 
«  tioD  délivré  par  l'autorité  adminiatrative,  conformément  aux 
«  règlements  d'administration  publique.  »  Un  vif  débat  s'est 
élevé  dans  le  tribunal  correctionnel  do  Toulon,  le  3  décembre 
1859,  sur  Tapplicaiion  de  coa  diapoaîtiona  légialativea. 

Un  sieur  Bernard  ayant  adressé  une  demande  au  préfet  du 
Var  pour  être  autorisé  à  faire  naviguer  le  bateau  à  vapeur  i'CF* 
fkkm  de  Toulon  à  la  Seyne,  la  miae  en  navigation  fut  autorisée 
par  un  arrêté  du  18  octobre  1856«  L'article  1,  S  ^t  de  l'arrêté 
préfectoral  était  ainsi  conçu  :  «  Le  bateau  à  vapeur  V  Union  eBi 
%  destiné  à  Iranaporter  des  passagers  et  des  marchandises  de 
(t  la  Seyoe  à  Toulon*  «  Nonobstant  cette  disposition ,  l'Union 
crut  pouvoir  modifier  les  conditions  de  son  service  et  faire  un 
plus  long  trajet,  celui  de  Toulon  à  Saint-Handrier.  L'adminis** 
tri^tion  signala  le  sieur  Bernard  au  ministère  public  comme  ayant 
enfreint  les  prescriptions  relatives  aux  embarquements  et  d^ 
barquementi.  L'organe  de  la  défense  soutint  que^  pour  imputer 
au  lieur  Bernard  la  violation  d'un  Fègleœent  sur  les  embarque- 
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ments  et  débarquements,  il  fallait  produire  ce  règlement.  Or 
nul  arrêté  n'avait  expressément  interdit  à  POnitm  le  trajet  de 
Toulon  à  Saint-Maodrier.  Oo  ne  pouvait  pas  démontrer  la  vic^ 
lation  d'une  dispositon  prohibitive.  Cette  disposition  prohibi- 
tive eût-elle  existé,  l'arrêté  préfectoral  éuit  entaché  de  nullité, 
car  Bernard  était  protégé  par  la  loi  de  1791  ;  et ,  pour  emprun- 
ter les  expressions  de  la  Cour  suprême  (arrêt  du  26  février  1841)^ 
Bernard  étant  entrepreneur  de  transports  «  avait  la  libre  appré- 
«  ciation  de  la  longueur  du  parcours.  i^  Que  si  Ton  imputait  à 
rOnian  d'avoir  enfreint  Tarticle  8  de  la  loi  de  1856,  cet  article 
ne  punissait  que^la  navigation  sans  permis ,  et  Bernard  avait 
son  permis  depuis  plus  de  trois  ans.  L'organe  du  ministère  pu- 
blic transporta  précisément  la  prévention  sur  ce  terrain.  L'arti- 
cle 8  était  ainsi  conçu  :  «  Est  puni  d'une  amende  de  100  à 
«  2,000  francs  tout  propriétaire  ou  chef  d'entreprise  qui  a  fait 
«  naviguer  un  bateau  à  vapeur  sans  un  permis  de  tiavigation 
«I  délivré  par  l'autorité  administrative ,  conformément  aux  rè* 
«  glements  d'administration  publique.  »  Si  la  loi  demandait 
expressément  un  permis  conforme  aux  règlements  d'administra- 
tion publique,  c'est  qu*un  permis^  en  dehors  de  ces  conditions, 
perdait  toute  sa  force.  Or  l'ordonnance  de  1846  prescrivait  aux 
préfets  d'énoncer  dans  leur  arrêté  le  service  des  bateaux  à  va- 
peur. Cette  énonciation  faisait  partie  intégrante  du  permis,  et 
le  bateau  qui  modifiait  les  conditions  essentielles  de  ce  permis 
se  plaçait  lui-même  hors  la  loi.  Le  permis  qui  n'était  plus  ccm* 
forme  à  un  arrêté  préfectoral  régulier  n'était  plus  conforme 
aux  règlements -d'administration  publique,  et  la  loi  du  21  juillet 
1856  était  violée.  Ainsi  Ta  jugé  le  tribunal  de  Toulon  (10  dé« 
cembre  1859). 

Que  faut-il  conclure  de  ces  décisions  diverses?  C'est  que  le 
principe  de  liberté  posé  par  la  loi  de  mars  1791  n'est  pas  un^ 
maxime  de  droit  constitutionnel  supérieure  au  reste  de  nos  lois, 
mais  une  simple  règle  législative  qui  s'efface  devant  une  règle 
législative  postérieure.  C'est  un  point  que  la  Constituante  elle« 
même  avait  voulu  déterminer  d'avance ,  en  assujettissant  le 
principe  aux  restrictions  dont  nos  lois  de  police  ou  nos  règle- 
ments d'administration  publique  pourraient  l'entourer.  L'orga- 
nisation judiciaire  de  la  France  ne  permet  pas  à  nos  tribunaux 
de  préférer  à  la  loi  spéciale  ou  à  l'arrêté  qu'elle  autorise  une 
loi  générale  qu'ils  placeraient  dans  une  sphère  plus  haute.  Cela 
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ressemblerait  fort  à  qd  refus  d'earegistrementt  et  les  parlements 
n'existent  plus.  Mais  nos  tribunaux  ne  sont  pas  enchaînés  par 
un  arrêté  municipal  ou  préfectoral;  ils  doivent,  en  pareille 
matière,  remonter  à  la  source  des  restrictions  administratives 
et  en  contrôler  sévèrement  la  légalité.  La  jurisprudence  nous 
semble  avoir  bien  compris  ce  double  rôle  dans  les  espèces  que 
nous  avons  successivement  examinées. 

ÂETBut  DESJARDINS. 
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QUELQUES  OBSERVATIONS  SUR  LES  COLONIES  PËNITENTIAIBES  DE 
JEUNES  DËTENUS.  à  l'occasion  d'un  écrit  de  M.  le  docteur  ConstaDUn 
Gàodon,  inUiulé  :  Apfrç»  sur  Ut  colonies  agricoles  pénitentiaires ^ 

Par  M.  Charles  Lucas,  de  rinstltnt 

IL  le  docteur  Constantin  Gaudon  ^  membre  du  conseil  d'ar- 
rondissement du  Blanc,  a  publié  une  brochure  ayant  le  titre 
d'jéperçu  iur  les  eolaniei  agricoles  péniUniiairei*  Me  proposant 
de  traiter  assez  prochainement ,  et  avec  des  développements 
assez  étendus,  la  question  de  la  colonisation  agricole  péniten» 
tiaire,  je  ne  voudrais  pas  venir  ici,  incidemment,  présenter  un 
exposé  incomplet  et  prématuré  de  mes  observations  et  de  mes 
idées  sur  cet  important  sujet.  Je  me  bornerai  donc  à  faire 
oonnattre  l'écrit  de  M*  le  docteur  Gaudon  par  une  analyse  dans 
laquelle  je  m'efforcerai  de  résumer  les  vues  principales  de  l'ao- 
teur. 

M.  le  docteur  Gaudon  aurait  dû  compléter  et  caractériser  net« 
tement  la  pensée  dont  il  s'est  inspiré  en  intitulant  son  écrit  : 
jiperçu  crUique  sur  les  colonies  agricoles  pémientiaireSf  car  sa 
brochure  est  presque  entièrement  consacrée  à  la  critique  de  ces 
institutions,  et  c'est  à  ce  titre  que  j'ai  accueilli  l'écrit  de  M.  le 
docteur  Gaudon  comme  un  service  rendu  à  ces  établissements. 

Rien  n'est  plus  funeste  à  une  institution  que  l'esprit  d'en- 
gouement qui  exagère  les  espérances  qu'on  doit  en  attendre  et 
les  résultats  déjà  obtenus.  Si  la  brochure  de  M.  Gaudon  pèche 
singulièrement  par  l'eiuigératioa  contraire,  elle  a  du  moins  le 
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fnërito  de  provoifiier  le  contrôle  Sur  des  i'ésultaW  trop  préco- 
nisés et  souvent  (rop  peu  justifiés,  dans  certains  comptée  feti- 
dus  qui  ne  sauraient  ainsi  procurer  aut  colonies  pénitentiaireti 
qu'une  popularité  éphémère.  t.a  bonne  et  durable  fenomniée  de 
pareilles  institutions  ne  s'établira  pas  par  des  assertions  louan- 
genses,  tnats  par  des  réâaltatd  positifs,  qui,  pouvant  appeler  et 
soutenir  les  lumières  de  ta  discussion,  n'ont  rien  &  Craindre  défi 
e&agét*ations  de  la  critique. 

M.  Gaudon  est  un  adversaire  très-prononcé  de  la  colonisation 
agricole  pénitentiaire,  non-seulement  «n /isi/^  mais  en  principe. 
Avant  d'essayer  de  prouver  que  les  jeunes  délinquants  ne  sor- 
tent pas  corrigés  des  colonies  pénitentiaires,  il  entreprend 
d'abord  de  démontrer  qu^ils  y  entrent  irtcùrrigibles. 

«  L'idée,  dit-il  page  5,  de  moraliser  des  enfants  égarés,  si 
«  jeunes  encore,  dans  los  ^entière  du  déshonneur,  trouvera  toîf- 
«  jours  de  l'écho  dans  les  cœurs  généreux.  Et  pourtant  il  j  a 
«  quelque  chose  de  pénible  et  de  désespérant  à  dire  relative- 
«  ment  à  la  moralisaitoii,  e'esi  que  tes  enfants  qui  peuplent  les 
«  maisons  pénitentiaires  en  sont  peu  susceptibles Une  nature 

<  ingrate,  rebelle  à  iotïi  tftferrdement,  désespératite  d'dpintâ- 
«  treié,  ineapabYe  de  fa*re  un  pas  dans  le  bien,  est  celte  Aë  tons 
*  60  fireaqifè  totti  ée^a  maih^ureni  énfattf^.  » 

0&  pemÈUuhâtttQ  de  M.  Gatidoit  etft  lellemetii  etfkçtM  qu'ft  fié 
saurait  enlrainef  ancan  préjttdfCé  ddrimit  pour  IMnittiiutidh  dé 
ht  (mlontSHtioR  agHef^té  pAmtentiaihB  ;  mais  )l  it^n  e«t  pas  ainsi 
4e  ^exagération  opposée  d'un  optimisme  ptng  répàndd  H  ploi 
aeerédité,  qai  t^d  à  effa^ser  la  ligne  de  détnrarcAiiori  qne  VôiMtt 
«(Ml  et  fVdi%  légal  i^meiHtent  de  mainteifir  el  restpëcfèf 
efitre  le  jeirne  délinquam  et  Penfant  orphelin  au  abandonné. 
Malgré  le  témoignage  des  statistiques  criminelles  qui  iàiit* 
qoêht  danaqtiMIe  pr^ip^riion  rlè ont  été  jugdèt  pour  tdia  éimples 
éu  qualifiés,  efteroqaefîes,  attentats  à  la  pudeur,  toire  même 
pour  meurtre,  ffl^endié;  etc.,  dn  a  teilennént  àUénué  les  instincts 
tieieun:  de  e^^  jeunes  détinqnants ,  et  tellement  exalté  les  mér^ 
teilles  de  létir  négéflératfmi ,  que  l'on  voit  de  tontea  parts  âeé 
propriétaires  et  coltiVateurs  s'Imaginer  qu'ifs  poufratént  prendre 
ces  jeunes  délinquante  comme  d'indfféndifis  orphelins,  ponries 
besoins  de  leor  eicptàitatierf  rn^sle ,  eon^Ai^eds  que  là  nafcM 
ttéieoae  dé  Ml  jeunes  mallkilèiii^  i^  csoMgerA  d^tfé^mêlfte  et 
éémmé  par  éneliBiHétttênt ,  sans  réMUi4f  à  PadiM  iSérgi^M 
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el  pérsévét-ante  d'ane  discipline  pénitentiaire,  organiiéé  dans 
lés  Conditions  spc^ciales  de  son  efficacité. 

A  Méttray  et  ailleurs,  le  goatcrnement  a  faTofisé,  comme 
une  excellente  transition  entre  la  discipliné  de  la  colonie  et  le 
retour  k  la  vie  libre,  l'organisation  de  quelqoes  fermes  dépen- 
dantes de  la  colonie  p(*niteniiaire,sar  lesquelles  on  place  des 
colons  choisis  et  déjà  éproutês ,  sonmis  d*ailleurs  pour  la 
fâoindre  faute  k  la  réinfégrntlnn  dnns  l'établissement  central  et 
pénîlenliaire  dont  ils  ont  été  déiacltés.  En  voyant  fonctionner 
t^es  établissements  annetes,  on  s'est  imaginé  qu'il  suffisait' 
d'appliquer  sur  la  première  ferme  venue  de  jouneg  délinquants 
aui  travaux  de  la  bêche  et  de  la  charrue  pour  en  opérer  l'a- 
mendement; qu'ainsi  il  n'y  avait  plus  de  diffV^rence  &  établir 
entre  un  orphelinat  et  un  établissement  répressif  et  péniten- 
tiaire. Je  ne  connais  pas  de  plus  dangereuse  méprise,  et  qui,  si 
l'on  cédait  à  ses  funestes  tendances  ,  dût  plus  promptement  dt 
plus  infailliblement  aboutir  à  la  ruine  de  la  colonisation  péni- 
teiiltat^ë. 

H.Caudon  dît  avec  raison  :  «  Pour  moraliser  un  être  ^rvertf, 
«  il  faut  Combattre  et  vaincre  chez  lui  des  habitudes  vicieuses, 
«  émanées  d'abord  dé  Ses  besoins  instinctif^  ,  puis  d'une  mait- 
«  Vaise  éducation  ,  de  criminelles  sujorgestions ,  de  pernicieux 
«  élcemptes.  Il  faut  donc  avant  tout  lutter  contre  ses  propres 
«  instincts ,  doht  la  Voix  impérieuse  se  fhit  toujours  entendre; 

«  il  faut  changer  ta  nature  de  Ses  impressions Une  œuvre 

«  de  ce  genre  n^eSl  Hen  moins  que  ta  refonte  complété  .de  l'iB- 
«  dividu  ,  si  je  puis  me  Servir  de  cette  expression.  • 

Ces  paroles  sont  sages  et  vraies ,  et  ai  elles  ne  s'adressaient 
qu'aux  propriétaires  et  cultivateurs  qui  prétendent  élever  de 
jèunes  délinquants  dans  leurs  exploitations  agricoles  comme  on 
y  élèverait  dé  simptesorphetins,  M.  Gaudoti  aurait  cent  foisfalaon 
dé  condamner  leur  entreprise  Comme  téméraire  et  impassible. 
L'œuvre  si  difficile  de  la  régénération  du  jeune  délinquant 
t)è  devient  possible  qu'à  plusieurs  conditions ,  et  printipate- 
frtent  aux  deux  suivantes  t  c'est ,  d'abord  ,  qu'on  y  affecte  d3es 
établissements  spéciaux  pourvus  de  tous  les  nioyetis  propres  à 
redressél'  les  niauvais  instincts  d'une  nature  vicieuse,  die  même 
qu'on  ne  réussit  à  corriger  les  difformités  de  notre  nature  f»hy- 
sique  qu^  t^aide  de  procédés  en  usage  dans  les  établissemciits 
orthopédiques  ;  c^^st ,  ensuite ,  qu*on  laisse  au  traitement  péai- 
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teoiiaire  aussi  bien  qu'au  traitement  orthopédique  le  tempe 
nécessaire  à  son  efflcacilé.  Les  guérisons  pénitenliairts  ne  s'im* 
provisent  pas  ;  elles  ne  s'obtiennent  que  par  l'action  patiente  et 
prolongée  du  temps. 

L'administration  a  parfaitement  saisi  à  cet  égard  l'esprit  et 
le  sens  de  l'article  66  du  Code  pénal ,  en  vertu  duquel  les 
jeunes  délinquants ,  jugés  et  aequittéi- comme  ayant  agi  sans 
discernement,  lui  sont  renvoyés  pour  être  élevit  et  détenus. 
«  A  l'égard  de  ces  jeunes  acquittés ,  dit  la  circulaire  ministé- 
«  rielle  du  5  juillet  1855,  que  mon  administration  est  chaînée 
M  de  détenir  et  d'élever ,  on  ne  saurait  attribuer  au  mot  détenu 
«  aucune  signification  empruntée  aux  principes  qui  régisseot 
«  les  condamnations  et  les  peines.  Ce  mot  détenu  n'exprime 
<  qu'un  pouvoir  coërcitif ,  attaché  à  la  tutelle  administrative,  et 
«  nécessaire  à  son  exercice.  Le  droit  de  détenir  est  corrélatif  du 
«  devoir  d'élever*  » 

Et  en  définissant  judicieusement  le  régime  des  colonies  agri- 
coles de  jeunes  détenus,  une  éducation  pénitentiaire  en  coure 
d^exécutioUf  l'administration  fait  ressortir  la  nécessité  de  sé- 
jours suffisamment  prolongés.  «  Une  discipline,  dit  la  circu- 
«  laire  précitée^  qui  doit  déraciner  de  mauvaises  habitudes  et 
c  en  donner  de  bonnes  »  ne  saurait  exercer  une  influence  sé- 
«I  rieuse  sans  le  secours  du  temps.  »  Puis  la  circulaire  ajoute  : 
«  Les  tribunaux  tendent  assez  généralement  à  mettre  les  jeunes 
«  détenns  acquittés  à  la  disposition  de  l'administration  jusqu'à 
«  leur  vingtième  année.  Cette  tendance  est  inspirée  par  une 
«  saine  et  intelligente  appréciation  de  l'intérêt  de  l'enfant  et 
«  de  l'obligation  imposée  à  l'administration  de  l'élever  et  de  le 
«  réformer.  Les  magistrats  apprécientjudicieusementque^  dans 
«  les  cas  d'acquittement,  ils  n'ont  point  à  se  préoccuper  d'une 
«  peine  à  subir  et  dont  ta  durée  devait  être  proportionnée  an 
m  caractère  du  délit;  mais  d'une  éducation  pénitentiaire  qui 
«  doit  conduire  l'enfant  jusqu'à  l'époque  où  il  peut  entrer  dans 
«  la  vie  commune  p  prémuni  contre  de  nouveaux  dangers  par 
«  les  principes  qu'il  a  reçus  et  les  moyens  d'existence  honnête 
«  dont  on  Ta  pourvu.  » 

En  arrivant  à  l'examen  des  faits  et  des  résultats,  M.  Gaudon 
rejette  avec  raison  les  assertions  de  plusieurs  comptes  rendus 
par  des  fondateurs  ou  directeurs  de  colonies  pénitentiaires^ 
comme  ne  pouvant  servir  à  une  appréciation  •sérieuse  et  scîen- 
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tifique.  Hais  il  n'en  est  pas  ainsi  des  comptes  rendus  de  Tad- 
ministration  de  la  justice  criminelle  en  France  :  leur  témoi- 
gnage est  partout  invoqué  et  accepté  en  Europe,  comme  méri- 
tant la  confiance  des  savants  et  de  l'homme  d'Etat  M.  Gandon 
n'écarte  pas  ce  témoignage  :  il  cite  même  textuellement  qu'ep 
1854,  le  nombre  des  récidivistes  n'a  été  que  de  369  sur  5,469 
jeunes  libérés  de  nos  établissements  pénitentiaires  ^  tandis  qu'à 
Fépoque  antérieure  à  l'existence  de  ces  établissements,  il  attei- 
gnait une  si  effrayante  proportion.  Comment  donc  de  pareils 
résultats,  qui  ont  inspiré  une  si  grande  estime  aux  publicistes 
de  TEurope  peur  l'organisation  de  nos  colonies  agricoles  péni- 
tentiaires de  jeunes  délinquants,  et  qui  placent  incontestable- 
ment sous  ce  rapport  notre  pays  à  la  tête  du  mouvement  de  la 
réforme  pénitentiaire,  n'ont-ils  pu  satisfaire  M.  le  docteur 
Gaudon  ?  Comment  n'ont-ils  pu  modifier  par  Taulbenticité  des 
faits^  Texagération  de  ses  opinions  théoriques  sur  Yincorrigi- 
biliUdeB  jeunes  délinquants?  Cela  provient  de  la  manière  dont 
11.  Gaudon  entend  le  problème  de  la  régénération  des  jeunes 
délinquants.  Dans  tous  les  pays  civilisés,  la  réforme  péniten- 
tiaire s'est  naturellement  placée  au  point  de  vue  de  là  législation 
pénale  :  elle  n'est  saisie  du  jeune  délinquant  qu'autant  qu'il  ait 
commis  une  des  atteintes  à  la  sûreté  des  personnes  ou  des  pro- 
priétés prévues  par  le  Code  pénal.  Sa  mission  légale  est  de  cor- 
riger le  jeune  délinquant  de  façon  qu'il  ne  nuise  plus  désormais 
à  la  sécurité  sociale.  Jamais  la  réforme  pénitentiaire  n'a  été 
autrement  comprise,  et  son  efficacité  a  été  ainsi  toujours  jugée 
et  appréciée  d'après  la  diminution  qu'elle  obtient  dans  le  mou- 
vement des  récidives.  Mais  M.  le  docteur  Gaudon  s'est  fait  une 
autre  définition  de  la  mission  obligatoire  de  la  réforme  péni- 
tentiaire. Il  ne  suffit  pas  à  ses  yeux  que  le  jeune  libéré  soit  irré- 
prochable,il  faut  qu'il  soit  réellement  et  foncièrement  vertueux. 
€  Les  irréprochabilités,  dit-il,  ne  sont  pas  toujours  la  preuve 
«  d'une  moralisation  réelle.  »  Dû  moment  où  M.  Gaudon  de- 
mande aux  colonies  pénitentiaires  de  transformer  les  jeunes 
délinquants  en  petits  saints  prédestinés  aux  joies  du  paradis 
ou  en  candidats  admissibles  aux  prix  de  vertu  fondés  par  M.  de 
Montyon,  il  est  évident  qu'il  a  raison  de  trouver  que  les  colo- 
nies pénitentiaires  n'ont  pas  résolu  et  ne  pourront  même  jamais 
résoudre  un  pareil  problème! 
H.  Gaudon  a  encore  une  autre  exigence.  Dans  tous  les  pays 
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de  l'Europe  où  là  réforme  pênîtf^rttîalrë  à  péoëlfé,  il  feM  àë  règle 
que  la  rechc^rche  deâ  fèndiveâ  embrasse  tu  période  triéftnalfe 
^ui  Buittàlibéraiion.  On  a  reconnu  aveO  râlôoti  que  l'époque  1* 
plûâ  cHtîque  pour  le  libéré  dé  rencohtratt  au  moment  de  6oA 
fetotir  à  la  société,  et  qu^une  fois  quMI  en  avait  sûribonté  léà 
difficultés  pendant  t^oia  annexa  consécutives,  on  poUvnit  le 
fégarder  comme  rentré  dans  la  bonhe  voie.  Mais  M.  le  doCteii^ 
Gaudon  rejeUe  cette  conclusion,  et  voudrait  là  conétatatiod  de 
dix  années  aii  moins  de  bonne  conduite  avant  de  cMre  à  l'a- 
tnélioratîon  du  jeune  libéré.  On  voit  donc  que  la  sévérité  deà 
jugements  dé  M.  le  docteur  Gâurfoti ,  hur  les  réfiultatà  des  colo- 
nies pénitentinires,  lient  k  Un  programme  qui  lUi  est  particulier 
et  à  des  exigences  qui  lui  dobt  personnelles. 

II.  le  docteur  Gaudon  à  aijssl  parlé  danà  âa  brochure  de  là 
question  financière,  mais  il  n'avait  évidemmeut  pas  les  élé- 
mentâ  âufllsants  d^appréciatlon. 

6ous  ce  rapport  comme  àous  tous  led  âutreâ^  tes  colônîeâ  pé- 
niteniiaij'es  présentent  une  situation  avantageuse  au  gouverne- 
ment. D'a^r^â  la  statistique  des  prisons  publiéoS  par  lé  miniô- 
tôre  de  riniérieur^  le  prix  de  journée  pour  1856  a  été  dans  les 
maisons  centrales .      0  Tr.  63  c.  74  m. 

band  les  pHsons  départpmehtaleâ.  .  .      0       90        16 

bans  les  établissements  pénitentiaires  de 
jeunes  détenus •  •  .      0        6^        32 

Les  établissemeniè  pénitentiaires  de  jpuhes  détenus  ont  donc 
beaucoup  moins  coûté  &  l'Ëtat  que  les  prisons  départementales. 

El  quant  aux  maisons  centrales,  n'y  a-t-il  pas  deux  motifs 
qui  doivent  équilablement  écarter  toute  comparaison^  Peut- 
on  comparer  le  travail  des  adultes  dans  les  maisons  centrales 
au  travail  d'enfants  qui  ont  un  âge  moyen  de  douze  à  treize 
ans?  Peut-on  d'ailleurs  comparer  le  travail  industriel  et  manu- 
facturier de  ta  maison  centrale,  dont  le  mouvement  est  régulier 
Gndant  toute  l'année^  aux  travaux  des  champs  iolerronïpus  par 
I  intempéries  et  surchargés  de  chômat^es?  Et  pourtant  la  dé- 
pense nette  pouf  l'Etat  de  63  centimes  74  millièmes  dans  les 
maisons  centrales  ne  comprend  pas  le  loyer  des  bâtiments  ou 
l'intérêt  des  capitaux  engagés  dans  leur  construciion.  Avec 
cette  addition,  la  dépense  de  la  journée  dans  les  maisons  cen- 
trales égalerait  au  moins  celle  des  établissements  pénitén-* 
tiaires,  quoique  oeé  deui  sortes  d'établisseménjU  ne  soient  pas 
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dans  des  coDditions  idenliques  qui  permellent  une  sérieuse 
comparaison. 

If.  Gaudon  a  parfaitement  raison  de  désapprouver  tout  re- 
cours à  la  bienfaisance  publique  ou  privéo  de  la  part  des  colo- 
nies pénitentiaires  qui  reçoivent  de  TÉlat  un  prix  do  journée,  / 
de  nourriture  et  entrelien  pour  les  jeunes  délinquants.  On  au- 
rait dû  interdire  à  ces  établissements  cette  source  de  revenu 
qui  doit  être  réservée  aux  orphelinats  et  asiles  agricoles  d'en- 
fants trouvés  et  abandonnés.  Ces  orphelinats^  qui  ne  sont 
qu'accidentellement  et  insuffisamment  subventionnés  parTÊtat, 
ne  sauraient  exister  que  par  les  dons  supplémentaires  de  la 
bienfaisance  :  c'est  à  la  charité  à  venir  en  aide  aux  institutions 
qui  sont  nées  de  ses  inspirations  et  ne  peuvent  se  maintenir 
que  par  son  assistance.  La  charité  fait  fausse  route  lorsqu'elle 
détourne  ses  libéralités  des  asiles  d'orphelins  au  proût  des  co- 
lonies pénitentiaires. 

Quant  au  nombre  des  colonies  pénitentiaires  et  surtout  à  leur 
répartition  sur  les  diverses  parties  de  la  France,  on  ne  saurait 
nier  que  le  nombre  actuel  ne  sufQse  amplement  aux  besoins  de 
la  situation,  et  il  faut  reconnaître  avec  M.  Gaudon,  qu'il  n'y  a 
plus  lieu  d'autoriser  de  nouvelles  fondations.  On  ne  saurait 
non  plus  méconnaître  ce  qu'il  y  a  de  fondé  à  certains  égards 
dans  les  critiques  adressées  au  mode  de  leur  répartition.  On 
doit  éviter  la  coexistence  de  plusieurs  établissements  de  ce 
genre  dans  une  région  trop  rapproch(^e,  d'abord  dans  l'intérêt 
des  transforements,  puis  ensuite  dans  l'intérêt  des  libérations. 
On  complique  les  difficultés  pour  ces  établissements  trop  rap- 
prochés dont  les  libérés  se  rencontrent  et  se  croisent  au  mo- 
ment de  la  sortie.  Nulle  part  en  France  on  est  aussi  frappé  de 
ces  inconvénients  que  dans  les  deux  départements  de  l'Indre 
et  du  (.her,  où  l'on  a  accumulé  trois  colonies  agricoles  péni- 
tentiaires. 

An  résumé,  malgré  de  trop  nombreuses  exagérations^  la 
publication  de  M.  Gaudon  n'est  pas  sans  mérite  et  ne  sera  pas 
sans  utilité.  Charles  LUCAS. 
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AVIS  DE  L'ÉDITEUR. 


L'accueil  bienveillant  qu'un  grand  nombre  de  souscripteurs 
ont  fait  à  la  simple  annonce  de  la  prochaine  publication  des 
tables  analytiques  de  la  Bévue  de  législation  et  de  la  Revue 
critique  de  législation  et  de  jurisprudence ,  a  pleinement  justifié 
nos  prévisions.  Encouragé  par  tous  ces  témoignages  de  sym- 
pathie, nous  avons  senti  qu'il  y  avait  pour  nous  obligation 
de  mieux  faire,  soit  en  corrigeant,  soit  en  augmentant  notre^ 
cadre  et  notre  plan;  en  d'autres  termes  nous  avons  cru  devoir 
donner  à  notre  première  idée  toute  l'extension  dont  elle  était 
susceptible.  Mais  pour  cela,  il  nous  a  fallu  plus  de  temps  ;  de  là 
un  retard  dont  nous  croyons  devoir  rendre  compte  à  ceux  qui 
ont  répondu  à  notre  appel,  en  leur  expliquant  l'importance 
et  Futilité  du  nouveau  travail  auquel  nous  nous  sommes  livré. 

La  Revue  de  législation^  qui  est  en  quelque  sorte  la  tête  de  la 
Revue  critique^  n'est  pas  sans  précédents  et  n'a  pas  parcouru 
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sa  longue  carrière  sans  avoir  eu  à  lutter  contre  la  concur- 
rence d'une  vaillante  rivale. 

En  1819,  une  réunion  de  jurisconsultes  français  qui  com- 
prenait des  magistrats,  des  avocats  et  des  professeurs,  eut  la 
[)ensée  de  fonder  le  premier  recueil  consacré  à  la  science  du 
droit.  Par  sa  rédaction  soignée  et  par  le  choix  des  travaux 
qu'elle  encourageait,  la  Tkémis  ne  tarda  pas  à  acquérir  une 
immense  autorité.  A  Tétranger^  en  Allemagne  surtout,  elle 
jouissait  d*une  grande  considération.  Néanmoins  les  tendances 
toutes  théoriques  et  la  direction  toute  scolastique  que  ses  Ita- 
dateurs  avaient  cru  devoir  lui  imprimer,  nuisirent  à  sa  prospé- 
rité. Elle  n'était  pas  assez  à  la  portée  des  praticiens  et  des 
hommes  d'affaires.  Aussi,  en  1831^  cessait-elle  de  paraître, 
morte,  comme  on  Ta  dit,  d'un  excès  de  romanisme. 

La  disparition  de  la  Thémù  émut  vivement  les  gens  d'étude , 
ils  s'étaient  habitués  à  y  produire  et  à  y  échanger  leurs  idées  ; 
ils  faisaient  donc  une  véritable  perte  qui  les  isolait  les  uns  des 
autres. 

Leurs  regrets  souvent  formulés  firent  naître  une  nouvelle  en- 
treprise.En  novembre  1833,  M.  Fœlix  créa  la  Revue  étrangère  de 
législation  et  d'économie  politique  (1).  Les  premiers  numéros  de 
cette  publication  furent  reçus  avec  une  faveur  maltiuée  ;  le 
plan  adopté  et  les  noms  recommandables  des  collaborateurs 
et  correspondants  avaient  fixé  l'attention  de  tous.  Dès  le  début 
le  succès  était  assuré. 

Cette  heureuse  tentative  ouvrait  une  voie  nouvelle  aux 


(1)  La  Retme  étrangère  de  législation  et  d\'conomie  politique  a  subi  pla- 
siean  modifications  dans  son  titre.  DeTeaoe  Revue  étrangère  et  française,  à 
partir  da  deuxième  volume^  elle  a  encore  changé  de  nom  en  18ii.  Elle  s'est 
appelée  Revue  du  droit  français  et  étranger.  C'est  H.  Bergson  qui,  dans  la 
dernière  période,  a  prefiqao  été  uniquement  chargé  de  la  rédaction  de  la  partie 
éuamgère.  Cette  revue  s'est  éteinte  en  18M. 
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études  juridiques;  mais  la  revue  de  M.  Fœlix  était  trop  exclu- 
sive ;  presque  entièrement  adonnée  à  l'étude  du  droit  com- 
paré, elle  laissait  à  côté  d'elle  une  place  vacante  qu'un  recueil 
plus  spécialement  dirigé  vers  les  interprétations  et  les  appli- 
cations du  droit  français  pouvait  dignement  occuper. 

Ce  fut  la  Revue  de  législation  et  de  jurispnidence  qui»  ea 
1834,  accepta  ce  programme.  Chacun  sait  avec  guei  talent 
et  avec  quel  zèle  M.  Wolowski,  son  direcifiar.  Ta  maintenue 
dans  le  cadre  qu'il  s'était  tracé. 

Ces  trois  collections  contiennent  sur  les  différentes  branches 
du  droit  des  documents  et  des  matériaux  précieux  que  les 
lecteurs  de  notre  Revue  critique  peuvent  avoir  intérêt  à  con- 
sulter. Nous  avons  cru  devoir  joindre  aux  tables  que  nous  nous 
proposions  de  publier  celles  des  deux  recueils  de  Droit  si  re- 
commandables  et  si  riches  dont  nous  venons  de  parler. 

Mais,  comme  cette  idée  ne  nous  est  venue  qu'au  cours  de 
Timpression  du  manuscrit  de  nos  premières  tables^  il  nous  a 
fallu  les  reprendre  tout  entières  pour  les  mettre  en  concor- 
dance avec  celles  que  nous  y  ajoutions. 

Ces  tables  sont  dues,  comme  les  premières,  aux  soins  de 
M.  Coin-Delisle  et  Ch.  Million,  avocats  à  la  Cour  impériale  de 
Paris.  Elles  sont  faites  sur  le  môme  plan,  sur  le  môme  modèle 
et  dans  le  môme  ordre  gue  les  précédentes.  Toutes  elles  pré- 
senteront, d'une  part  l'énumération  des  articles  par  noms  d'au- 
teur, et  d'autre  part  l'indication  par  ordre  de  matières  des  tra- 
vaux contenus  dans  chaque  collection. 

M.  Laferrière  auquel  nous  avons  communiqué  notre  œuvre, 
a  bien  voulu  y  concourir.  Il  s'est  chargé  de  faire,  sous  forme 
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d'introduction,  Thistorique  des  différentes  revues  dont  les 
tables  vont  ainsi  se  trouver  renfermées  dans  un  seul  volume. 


Ce  volume  sera  mis  en  vente  très-prochainement,  et  nous 
croyons  pouvoir  afiBrmer  que,  quand  bien  même  nous  nous 
déciderions  à  y  ajouter  un  appendice  ou  un  supplément 
quelconque,  aucun  retard  nouveau  ne  sera  apporté  à  sa  pu- 
blication. 


10  Mai  1860. 
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